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RESUMO

A guarda compartilhada era desconhecida até o ano 2000, no Tribunal de Justica do
Rio Grande do Sul (SIMIONI, 2007). Em 2014, a Lei 13.058 altera o Cdodigo Civil (2002)
para dispor que o tempo de convivio com os filhos devera ser dividido de forma equilibrada
com a mae e com o pai, sempre tendo em vista as condicdes faticas e 0s interesses de criancgas
e adolescentes. No contexto legislativo brasileiro, houve uma ruptura com o padrdo
sistematico de atribuicdo da guarda as mulheres. Essa ruptura se reflete nas préticas de
justica? A partir dessa pergunta, essa tese demonstrou, com base em pesquisa empirica e
revisao bibliografica, que hd uma invisibilidade das desigualdades de género, em relacdo as
demandas judiciais de guarda de criangas e adolescentes. O conceito de género ¢ a ferramenta
analitica que articulou as representacdes e as praticas sociais e legais. A condicdo pds-
moderna do direito possibilita o reconhecimento da diversidade de vivéncias familiares da
contemporaneidade, ndo havendo mais espa¢o para um modelo de familia universal. As
contribuicdes epistemoldgicas trazidas pela teoria do reconhecimento sdo temperadas pelo
‘paradoxo legal brasileiro’ (KANT DE LIMA, 1995), em que a ordem constitucional
igualitaria € aplicada de maneira hierarquica pelo sistema de justica. A dimensdo moral em
torno do reconhecimento da qualidade ou do status social de um homem-pai em demandas de
guarda de criancas e adolescentes norteia 0 debate. As mudancas relativas as funcoes
parentais contemporaneas apontam para um engajamento na parentalidade masculina a partir
da confrontacdo e depreciacdo, da desconstru¢cdo do reconhecimento ao modelo de

parentalidade feminina.

Palavras-chaves: guarda compartilhada —desigualdade de género — parentalidade — diversidade

familiar — Teoria do Reconhecimento



ABSTRACT

The shared custody was unknown until the 2000 year for the Court of Justice of the Rio
Grande do Sul (SIMIONI, 2007). In the year of 2014, the Law 13.058 amending the Civil
Code (2002), to provide that the time of acquaintanceship with the children must be divided in
equal form for the mother and the father, always observing the factual conditions, and the
interests of children and adolescents involved. In the brazilian legislative context, there was a
rupture with the systematic pattern of attribution of custody to the women. Does this rupture
reflects in justice's practices? Starting from this question, this thesis has demonstrated, based
on empirical research and in bibliographic revision, that there is an invisibility of gender
inequality, in relation to the lawsuits of custody of children and adolescents. The concept of
gender is the analytical tool that has articulated the representations and the legal and social
practices. The postmodern condition of law makes capable the recognizing of the diversity of
family in the contemporaneity, and there is no more space for a model of universal family.
The epistemological contributions, that were given by the Theory of Recognition, they are
tempered by the ‘brazilian legal paradox’ (KANT DE LIMA, 1995), in which the egalitarian
constitutional order is applied in hierarchical ways by the system of justice. The moral
dimension on the recognition of quality or on the social status of a father-man in lawsuits of
custody of children and adolescents directs the debate. The related changes to the
contemporary parental functions lead to a commitment in male parenthood, starting from the
confrontation and the depreciation, from the deconstruction of recognition to the model of

female parenthood.

Keys-words: shared custody — gender inequality — parenthood — diversity of family — Theory

of Recognition
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INTRODUCAO

Desde os anos 2000, tenho pesquisado sobre a diversidade de arranjos familiares, no
Brasil, e como essa diversidade, por vezes, ndo é reconhecida pelo campo juridico, na medida
em que se desloca do modelo idealizado de familia nuclear burguesa e dos estered6tipos
vinculados as vivéncias de parentalidades para mulheres e homens®.

Seguindo nessa linha, minha perspectiva epistemoldgica vai ao encontro da vertente
p6s-moderna, no sentido proposto por Jane Flax (1992, p. 218) de (re)constituir o sujeito, o
género, 0 conhecimento, as relagfes sociais e a cultura, sem recorrer a modos de pensar e de
ser lineares, hierarquicos e binarios. Este trabalho, portanto, persegue as marcas de ruptura e
de continuidades entre o centro, tornado referéncia hegeménica e ndo problematico, neste
caso a familia nuclear burguesa e os marcadores identitarios que a conformam, e as margens,
contra-hegemonicas e representadas como o outro, como néo-referéncia.

Ao longo do tempo, a guarda compartilhada fez a passagem de total desconhecida nas
praticas de justica até o ano 2000, no Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul (SIMIONI,
2007), para uma proposta de equidade de género (MARQUES, 2009; PEREIRA, 2005),
embora nem sempre a doutrina brasileira tenha discutido o tema sob tal perspectiva. Pereira
(1992), Pimentel, Di Giorgi e Piovesan (1993), Leite (1994) e L6bo (1999a), por exemplo, ja
afirmaram que a preferéncia pela guarda exclusiva materna atendia os interesses das criancas.

Em 2008, aprovada a Lei 11.698, o ordenamento juridico brasileiro institui a
possibilidade da guarda compartilhada ser uma opgéo para a determinacéo judicial da guarda,
a critério do juizo responsavel. Dois anos depois, a Lei 12.318/2010 inclui a alienagéo
parental como causa para a alteracdo da guarda de criancas e adolescentes. Em 22 de
dezembro de 2014 foi sancionada pela presidenta Dilma Roussef a Lei 13.058 tornando a
guarda unilateral a excecdo e a guarda compartilhada a regra, quando ambos 0s genitores
forem aptos a exercer o poder familiar. Tais legislacdes foram fortemente influenciadas pelo
Instituto Brasileiro de Direito de Familia (IBDFAM), como também por organizacGes da

sociedade civil que militam pelos direitos de parentalidade masculina?, entre as quais citamos

! Ao longo da tese usarei os pronomes em primeira pessoa sempre que for possivel. A intencdo é contrastar com
0 modo usual de producdo do conhecimento juridico que faz uso recorrente dos pronomes em terceira pessoa. De
acordo com Kant de Lima e Baptista (2014, p. 16), a ndo identificacdo da autoria, através do uso da terceira
pessoa, nos discursos juridicos, ¢ um dado bastante significativo da impropriedade intelectual do campo, que
resvala numa auséncia de reconhecimento da subjetividade das relacdes de poder-saber.

2 Maria Luiza Heilborn (1997) explica que o termo ‘parentalidade’ é um neologismo técnico para suprir a falta
de uma palavra em portugués correspondente a parenthood na lingua inglesa. Assim, parentalidade diz respeito
ao pai e a mde (HEILBORN, 1997, p. 69) e ndo ao estatuto de conjugalidade dos sujeitos. A parentalidade
adjetivada, no sentido que utilizo neste trabalho, como feminina ou masculina, pretende marcar as diferencas e as



SOS Papai (SP)*, Associagdo de Pais e Maes Separados (SP)*, Pai Legal (SP)°, Pais por
Justica (RJ)° e Pais para Sempre’.

Em outro contexto, destaca-se a Lei n° 84 de 31 de agosto de 1995, que alterou o
Caodigo Civil de Portugal (1966) para fixar o exercicio comum do ‘poder paternal’ apds o
divércio. Segundo Maria Clara Sottomayor (2001, p. 55), essa lei foi resultado de uma
proposta preparada pela Associacdo de Mulheres Juristas e pela organizacdo Pai-Mae-
Crianca. As principais razfes para a proposta da guarda conjunta foram, primeiro, o interesse
das criancas, especialmente as necessidades afetivas e emocionais. Em segundo, a causa
feminista em torno da responsabilizacdo dos homens pelo cuidado com as criangas, uma vez
que, em regra, sdao as mulheres, ap6s o divorcio, que suportam sozinhas 0S encargos
psicoldgico, social e econdémico de cuidar dos filhos.

Podemos afirmar que, no contexto legislativo brasileiro, houve uma ruptura com o
padrdo sistematico de atribuicdo da guarda as mulheres. Por outro lado, até que ponto essa
ruptura se reflete nas praticas de justica? A partir dessa pergunta, essa tese demonstrara, com
base na pesquisa empirica e na revisdo bibliografica, que ha uma invisibilidade sobre as
desigualdades de género em relacdo aos conflitos familiares judicializados, especialmente em
demandas de guarda de criancas e adolescentes.

Nesse sentido, as ‘questdes de familia’ estiveram presentes no meu percurso
profissional e académico. Como pesquisadora e como advogada, atuei em organizacdes da
sociedade civil, como Themis — Género, Justica e Direitos Humanos; IAJ — Instituto de
Acesso a Justica; CLADEM — Comité Latino-americano e do Caribe de Defesa dos Direitos
das Mulheres; SAJU - Servico de Assessoria Juridica Universitaria da UFRGS®. Trata-se de
uma tentativa de construir pontes nas fronteiras entre o que os ‘profissionais’ dizem o que € o
direito e o que os ‘profanos’ buscam no direito, como classifica Pierre Bourdieu (2010).

Essas experiéncias marcam minha histéria e perspectivas teoricas e politicas no campo

juridico. Dessa forma, o produto dessa investigacdo pretende estabelecer um conjunto de

inter-relagdes construidas socialmente sobre os modos pelos quais mulheres e homens exercem a maternidade e a
paternidade, sendo que ambos, em determinados contextos, poderdo exercer os dois papéis, no caso de auséncia
de um ou outro.

® http://www.sos-papai.org.br/br_index.html

* http://www.apase.org.br

% http://www.pailegal.net

® http://ongpaisporjustica.blogspot.com.br/

" http://pais-para-sempre.blogspot.com.br/

¥ No SAJU/UFRGS atuei como advogada voluntaria no G8 — Grupo de Direitos Sexuais e de Género e no G10 —
Grupo de Assessoria a Adolescentes Selecionados pelo Sistema Penal Juvenil.


http://pais-para-sempre.blogspot.com.br/

novas perguntas e novas respostas provisorias para as conexdes entre 0s estudos de género e o
campo juridico, mais especialmente em direito de familia.

A centralidade do conceito de género, como ferramenta analitica e epistemologica, se
da em razdo da crenca essencialista, referente as no¢des de feminino e masculino em corpos
bioldgicos de mulheres e homens, que estruturam as concepgdes sobre familia e parentalidade
presentes nas praticas e representacdes do campo juridico. Desde o pressuposto da presenca e
da invisibilidade, em geral nas sociedades contemporaneas, de assimetrias de género,
pergunta-se se tais assimetrias sdo mitigadas ou consolidadas, particularmente nas demandas
judiciais de guarda de criancas e adolescentes, que em sua maioria envolvem, no minimo,
uma disputa entre homens e mulheres (sejam mées e pais, avis e avos, tias e tios, madrastas e
padrastos). Busca-se evidenciar tais assimetrias, a partir da verificacdo dos sentidos de ser
mée e ser pai (parentalidades no feminino e no masculino) reconhecidos e legitimados pelos
agentes juridicos e consubstanciados nos dados da pesquisa empirica realizada.

Portanto, adoto a orientagcdo de Flax (1992), no sentido de que o conceito de género
somente é util como categoria de analise social, quando o usamos de forma autocritica e
socialmente engajada, como uma ferramenta para refletir a respeito das formas alternativas de
pensar sobre as relagcBes hierdrquicas de poder e sua repercussdo nas subjetividades. Do
contrario, adverte a autora, corremos o risco de reproduzir as préprias relacBes sociais que
estamos tentando entender.

Corroborando a tese de que as assimetrias de género (e sua interseccdo com outros
marcadores identitarios) estdo presentes no campo juridico, mas permanecem negligenciadas,
Rolf Madaleno (2010, p. 31-33) assinala:

Vigente assim, apenas o discurso do principio da igualdade, com a crenca iluséria
de que todos os cidaddos tém acesso imparcial a lista de liberdades fundamentais,
quando em realidade, este velado principio da diferenca faz com que a sociedade
assegure melhores condicGes para aqueles que formam a maioria da comunidade,
em cujo meio € cultuada a regra da prevaléncia da vontade da maioria. [...] no
ambito das diferengas de género entre pessoas que formam a maioria social, estas
seguem insuscetiveis de absor¢do pelo mero texto da lei que cria a igualdade ideal,
isto porque fatores como sexo, raga, idade, lingua e credo religioso seguem
formando discriminadas minorias. (grifos no original)

No mesmo sentido, analisando a reiteragdo da pratica juridica de atribuicdo da guarda
as mées, Paulo Luiz Netto Lobo (2010, p. 62) afirma que o senso comum atribui & mulher o
papel de dona de casa (espago privado) e ao homem o de provedor (espago publico). Essa

diferenga revelaria um juizo de valor negativo do papel da mulher. Recomenda o autor que



sejam compatibilizadas as diferencas com o principio da igualdade juridica, para que ndo se
retroceda as praticas discriminatérias vedadas pela Constituicdo Federal.

Dessa forma, em acordo com essa perspectiva tedrica que opera com 0 conceito de
género de forma a relativizar e problematizar o feminino e o masculino, optei por um ‘saber
localizado’ (HARAWAY, 1995), em que ha uma infinidade de redes de conexdes, com
capacidade parcial de traduzir conhecimentos entre comunidades (de profanos e de
profissionais) muito diferentes e diferenciadas em termos de poder. A proposta de Donna
Haraway (1995), a qual nos filiamos, é de que a localiza¢do do saber se da pela ‘objetividade
corporificada’: um saber que subverte as nogdes de neutralidade e ‘objetividade masculinista’
da ciéncia ocidental moderna.

Portanto, o principio da davida se expressa questionando o vivenciado e
transformando-se em certezas parciais, situadas, limitadas, de modo a responder por uma
pequena verdade parcial que estd em construcdo (BONETTI, 2010, p. 173). No nosso caso, a
neutralidade e a objetividade estdo atravessadas pelas perspectivas politicas e tedricas da
pesquisadora, 0 que tensiona e dinamiza as fronteiras entre sujeito e objeto do conhecimento,
idealmente pensadas para serem capazes de produzir um saber neutro.

Dessa forma, ao explicitar os contornos de tais atravessamentos, ndo pretendo uma
blindagem contra criticas e questionamentos, ao contrario, se assume a incompletude e a
provisoriedade dos resultados como porta de entrada para a continuidade ou a refutagcdo da
analise empreendida.

Sobre a abertura do sistema cientifico como incompletude e provisoriedade do
conhecimento, Canaris (2002, p. 106ss) refere que cada sistema cientifico € um projeto de
sistema que exprime o estado dos conhecimentos do seu tempo, por isso ndo é nem definitivo
nem fechado, enquanto for passivel de reelaboracdo cientifica. Principios novos e diferentes
dos existentes ainda ha poucas décadas podem ter validade e ser constitutivos para o sistema.
Segue-se dai que o sistema como unidade de sentido compartilha de uma ordem juridica
concreta no seu modo de ser, isto é, ndo é estatico, mas dindmico, assumindo a estrutura da
historicidade.

Assumo, por fim, uma perspectiva de ‘objetividade entre parénteses’
(VASCONCELOQS, 2002), no sentido de que existem tantas realidades quanto possibilidades
e metaforas explicativas, em diferentes gradientes de legitimidade e de reconhecimento
cientifico. Nesse sentido, compartilha-se de um modelo de investigacdo em que os problemas

e as hipdteses se transformaram ao longo do percurso da pesquisa, a partir das regularidades e



diferencas apresentadas pelos discursos sobre 0s sujeitos envolvidos nas préaticas de justica em
direito de familia.

Dessa forma, esta tese estd estruturada em cinco capitulos. No primeiro, destaco os
marcos conceituais e teoricos que balizam minha compreensdo do objeto de estudo. Trata-se
de uma contextualizacdo sobre as sensibilidades juridicas presentes nas préaticas de justica no
campo do direito de familia, na medida em que essas sensibilidades referem-se aos sentidos
atribuidos as vivéncias familiares tanto por agentes juridicos quanto por usuarias e Usuarios,
como uma maneira especifica de representar a justica e o direito.

Nesse sentido, o conceito de género é manejado como uma ferramenta analitica que
articula as representacdes sociais e as praticas sociais e de justica. De outro modo, cumpre
esclarecer que a ideia de sistema de justica € mais ampla que a de Poder Judiciario. A rigor, o
magistrado é apenas uma peca nesse complexo sistema.

O sistema de justica envolve diferentes agentes juridicos (advogadas e advogados,
defensoras e defensores publicas, juizas e juizes, promotoras e promotores de justica,
servidoras e servidores, estagiarias e estagiarios de direito), assim como aqueles que atuam na
investigacdo, na prevencdo e repressao de fatos delituosos (servidoras e servidores da Policia
Civil e Militar).

De acordo com Maria Tereza Sadek (2010, p. 11), o sistema judicial é bastante
desconhecido da populacdo. O publico, em geral, desconhece ndo apenas o seu funcionamento
como também é incapaz de distinguir os papéis e as funcdes de cada um de seus agentes.
Mesmo pessoas com grau universitario ndo possuem conhecimentos minimos sobre o sistema
de justica e seus diferentes operadores. O delegado de policia sequer € visto como pertencente
ao sistema de justica. Portanto, a fim de designar todos os profissionais que compdem esse
sistema, utilizarei a expressdo ‘sistema de justica’ ao longo do trabalho.

No segundo capitulo, apresento o percurso metodoldgico da pesquisa e os dados
empiricos coletados. Dessa forma, além de analisar as formas juridicas de alguns institutos de
direito de familia, busco uma aproximacédo analitica com 0s usos e o0s sentidos atribuidos a
esses institutos, tanto por usuarias e usuarios quanto pelos agentes juridicos, como também
pelo corpus doutrinario que os disciplinam. Nesse sentido, meu propdsito é contribuir com
uma leitura que possa ir além daquilo que esta posto na disciplina de direito de familia e
consubstanciar um projeto de narrativa suficientemente critica, abrangente e/ou especifica
para a realidade concreta posta em relevo.

A partir de um pressuposto interdisciplinar, a metodologia de pesquisa combinou

diferentes técnicas de coleta de dados, a fim de compreender os resultados desencadeados



pelas interacOes proporcionadas pelo sistema de justica, particularmente concretizadas pelas
préticas e representacdes dos sujeitos envolvidos em conflitualidades judicializadas. Os dados
analisados, portanto, provém de trés conjuntos de informacGes: (i) pesquisa jurisprudencial,
realizada no site do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, com julgados do periodo de
2010 até 2013; (ii) pesquisa documental com processos arquivados no Arquivo Judicial
Centralizado, referentes ao periodo de 2000 a 2013; (iii) pesquisa de aproximacao etnogréfica,
em uma vara de familia e sucessdes, de um foro regional de Porto Alegre.

No terceiro capitulo, analiso a ideia de familia no e para o campo juridico, a partir da
doutrina e das praticas de justica. A condicdo pds-moderna do direito possibilita o
reconhecimento da diversidade de vivéncias familiares da contemporaneidade, ndo havendo
mais espaco para um modelo de familia universal, considerado unico, hermético, estanque e
intocavel. Nesse sentido, questiono a nog¢ao de ‘evolugdo’ da familia patriarcal para a nuclear
burguesa, na medida em que d& margem para a producédo de classificacfes, de estereotipos e
desigualdades.

O exemplo das familias monoparentais com chefia feminina é paradigmatica de uma
compreensdo que associa pobreza, prostituicdo, criminalidade e trabalho infantil. De tal forma
que a figura da mulher-mae-pobre é culpabilizada e considerada incompetente para o
exercicio da parentalidade feminina. O evolucionismo, como escola epistemoldgica, esta
menos superada do que se supBe, no campo juridico. Esta refletido no direito de familia
guando determina um modelo a partir do qual cada situacdo-problema podera ser analisada,
ordenada e classificada, conforme sua distancia da marginalidade ou proximidade do padrdo
legitimado de familia.

No quarto capitulo, discuto as contribuicbes da teoria do reconhecimento
(HONNETH, 2003; FRASER, 2007; BUTLER, 2003, 2008, 2010) para a compreensdo das
reivindicacdes dos homens-pais por direitos de parentalidade, em contexto de ruptura de
relagbes conjugais. De acordo com Thurler (2006, p. 689), a no¢do de reconhecimento
vincula-se as condi¢des de igualdade, de autoestima, de solidariedade e de redistribui¢do de
justica em direcdo a padrées mais equitativos de cidadania e sociabilidade. Segundo a autora,
0 investimento em novos padrdes culturais fundados no reconhecimento das alteridades e na
promogcéo de politicas de reconhecimento afirma-se como imperativo para o aperfeicoamento
da democracia.

As contribuicBes epistemologicas trazidas pela teoria do reconhecimento s&o
temperadas pelo ‘paradoxo legal brasileiro’ (KANT DE LIMA, 1995), em que a ordem

constitucional igualitaria é aplicada de maneira hierarquica pelo sistema de justica. Nesse



capitulo, problematizo a dimensdo moral em torno do reconhecimento da qualidade ou do
status social de um homem-pai em demandas de guarda de criancas e adolescentes.

No ultimo capitulo, procuro sistematizar os dados obtidos através da pesquisa empirica
analisando as reivindicacdes apresentadas por mulheres e homens nos processos judiciais em
que postulam a guarda exclusiva ou compartilhada de criancas e adolescentes, em articulagéo
com outros procedimentos juridicos vinculados ao direito de familia. Destaco a inter-relagdo
entre afeto e dinheiro, como um vetor para compreender as diferentes percepcdes de
profissionais e  profanos sobre os duplos justica/direito, publico/privado,
maternagem/paternagem.

As diferentes sensibilidades sobre os duplos referidos anteriormente ndo se constituem
compulsoriamente em o0posi¢cdo, mas como processos intercambiaveis com implicacGes
praticas e representativas distintas, de acordo com o sistema referencial de cada grupo.
Problematizo, também, a funcdo e o papel desempenhado pela magistratura nos conflitos de
familia. Por fim, analiso os argumentos apresentados nas demandas de guarda de criangas e

adolescentes e em que medida tais argumentos sdo acolhidos pelo sistema de justica.



1 DESLOCAMENTOS NO CAMPO JURIDICO

Esta tese de doutorado em direito propde uma reflexdo interdisciplinar sobre as
representacfes e as praticas sociais veiculadas no campo do direito, especialmente em
conflitos familiares judicializados, tendo como pressuposto que as desigualdades de género e
sua intersec¢do com outros marcadores identitarios (como classe social, raga/etnia, orientagdo
sexual, pertencimento religioso, entre outros) influenciam diretamente as experiéncias das
pessoas em suas vivéncias concretas (ser) e desejadas (dever-ser).

Depois de equiparar os direitos das filhas e filhos nascidos dentro e fora do casamento
e adotar o principio da igualdade entre mulheres e homens, o ordenamento juridico brasileiro
tem refletido importantes cdmbios sociais em matéria de conjugalidade e parentalidade,
sobretudo depois do marco normativo da Constituigdo Federal de 1988.

Os sistemas normativos contemporaneos, em diferentes tradi¢des juridicas ocidentais,
tendem a igualar os direitos do pai e da mée durante a manutencdo do laco conjugal e mesmo
depois da separacdo, com base no principio da igualdade, reconhecido desde a Convencao
pela Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminacdo contra as Mulheres (CEDAW, 1979),
no ambito do sistema de protecdo de direitos humanos da Organizacdo das Nagdes Unidas
(ONU).

Na pratica, depois da separacdo do casal — casado ou ndo — a guarda de criancas e
adolescentes mais frequentemente tem permanecido com a mée. Na Franca, em 85% dos
divércios, a guarda de criancas e adolescentes é atribuida a mée, proporgdo praticamente
inalterada ha 20 anos (BOZON, 1995). De acordo com o Instituto Brasileiro de Geografia e
Estatistica (IBGE), de 2000 a 2010, a responsabilidade legal por filhas e filhos foi atribuida as
mulheres em 87,3% dos divorcios concedidos no Brasil. Entretanto, ha evidéncias empiricas
de um movimento de reivindicacdo de direitos dos homens, em relacdo ao exercicio da
parentalidade masculina. Essa insurgéncia contra os ‘privilégios’ da parentalidade feminina
tem sido veiculada por associacdes e grupos como SOS Papai (SP), Associacdo de Pais e
Mées Separados (SP), Pai Legal (SP), Pais por Justica (RJ), que defendem a substituicdo da
guarda exclusiva pela guarda compartilhada®.

% A defesa da substituicdo da guarda exclusiva materna pela guarda compartilhada, para a literatura juridica
nacional, vem sustentada no pressuposto da compreensdo da complementaridade das func¢Bes parentais e nos
direitos fundamentais das criancas e dos adolescentes, notadamente no que diz respeito ao desenvolvimento da
personalidade e da dignidade humana (NICK, 1997; GROENINGA, 2006). Diferentemente da perspectiva de
complementaridade, os grupos de pressdo pela guarda compartilhada se pautam publicamente pelo
reconhecimento da alienagdo parental como consequéncia dos ‘privilégios’ da guarda materna. Nesse sentido, ha
um investimento discursivo nas diferencas entre a parentalidade feminina e a masculina. Essa diferenciagdo ¢é
reforcada através da identificagdo da alienacdo parental como uma estratégia fundamentalmente das mulheres



Tomando o percurso de Michel Bozon (1995, p. 123) na anélise das relacGes de género
na Franca contemporanea, as representacOes sociais designam uma visdo de mundo
compartilhada, onde encontramos as classificacdes, as imagens e 0s simbolos que organizam
a relacdo dos individuos com a natureza, assim como as relagdes dos individuos entre si.
Associando processos sociais e psicologicos, Denise Jodelet (2001) refere que as
representagdes sociais seriam tanto o produto quanto o processo de uma atividade de
apropriacdo da realidade externa ao pensamento e de uma elaboracdo individual e coletiva
dessa realidade.

Explicando o conceito de representacédo e sua relagdo com o campo do direito, Clifford
Geertz (2004) afirma que a descricdo de um fato de tal forma que possibilite a0 advogado
defendé-lo e ao juiz ouvi-lo, nada mais é do que uma representacdo. Dessa forma, o direito
apresenta um mundo no qual suas préprias descri¢des fazem sentido; a parte ‘juridica’ do
mundo ndo é simplesmente um conjunto de normas, regulamentos, principios e valores
limitados que geram tudo o que tenha a ver com o direito e, sim uma maneira especifica de
imaginar a realidade (GEERTZ, 2004, p. 259).

Nesse trabalho, a analise das representacGes sociais nos permite observar os diferentes
sentidos de parentalidade presentes nas conflitualidades familiares atravessadas pelo campo
juridico. Tratam-se de representacdes sociais distintas, dados os préprios sistemas referenciais
(ethos) de usuérias e usuérios e dos agentes juridicos™, o que explica o contraste entre a
familia idealizada, aquela que sequer necessita de uma justificacdo, na medida em que é
apresentada como natural (dever-ser), e aquela que se tem (ser).

Ressalta-se que a prerrogativa de uma representacdo idealizada da familia ndo se
restringe aos agentes juridicos. O que sustento, apoiada nos dados empiricos e nos estudos de
género, é gque dada a distribuicdo diferencial de poder entre usudrias e usuarios e 0s agentes
juridicos, ha uma tentativa de inculcacdo de um modelo nuclear burgués em detrimento das
representacdes sociais sobre vivéncias familiares proprias de grupos populares de uma regido
periférica de Porto Alegre™.

De outra parte, as praticas sdo comportamentos realizados que podem revelar a

persisténcia de representacbes que se tornaram inconscientes. As Unicas modificagdes

para a manuten¢do de seus ‘privilégios’ maternos. Em varios sites dos grupos mencionados, bem como nas
manifestagcBes midiaticas hd uma constante referéncia ao tema da alienagdo parental.

19 Designo por agentes juridicos as pessoas que compdem o sistema de justica, com diferentes insercdes nas
carreiras juridicas: advogadas e advogados, defensoras e defensores publicas, juizas e juizes, representantes do
Ministério Publico, servidoras e servidores, estagiarias e estagiarios de direito.

A caracterizacdo do grupo estudado é detalhada no capitulo 2 que trata dos aspectos metodolégicos da
pesquisa.
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decisivas sdo as que afetam as praticas (BOZON, 1995, p. 124). Com efeito, nos interessa
investigar o quanto a norma juridica da igualdade entre homens e mulheres influenciou as
praticas sociais relativas as vivéncias familiares, notadamente, em relacdo ao
compartilhamento dos encargos familiares e domésticos, especialmente no que toca aos
conflitos decorrentes da ruptura do lago conjugal ou da auséncia das figuras parentais (mae ou
pai).

Nesse sentido, temos como objetivo geral analisar as reivindicacfes apresentadas por
mulheres e homens nos processos judiciais em que postulam a guarda exclusiva ou
compartilhada de criancas e adolescentes, em articulagdo com outros procedimentos juridicos
vinculados ao direito de familia®®. Isso porque a determinacdo da guarda e o arbitramento dos
alimentos, para citar os procedimentos juridicos mais recorrentes®®, se inscrevem em um
contexto de discussdo sobre feminilidades e masculinidades hegemonicas, isto €, como uma
das possibilidades de atualizacdo do debate sobre igualdade de fato e de direitos entre
mulheres e homens, nos &mbitos doméstico e ndo-doméstico.

Os conflitos familiares judicializados especialmente dirigidos a determinacdo da
guarda de criancas e adolescentes, portanto, sdo o pano de fundo central sobre o qual nos
propomos a realizar esse empreendimento analitico. Secundariamente, aspectos relacionados a
outras demandas como pensdo alimenticia, separacdes, divércios, dissolucdo de unido estavel,
investigacdo de paternidade, também ser&o abordados no conjunto da analise.

Em termos normativos, a Constituicdo Federal de 1988 é o principal parametro legal
para a compreensdo e a interpretacao das questdes relacionadas as situacdes de conflitualidade
intrafamiliar. A partir do marco da igualdade refletida no reconhecimento juridico-formal da
diversidade de vivéncias familiares, Carbonera (1998, p. 283), afirma a impossibilidade de se
referir a apenas um modelo tradicional de organizacdo familiar. De acordo com a autora, a
instauracdo de um descompasso entre o discurso juridico e a pluralidade social € inegavel e
impulsionadora da mobilizacdo das pessoas na busca de alternativas para a protecdo dos seus
interesses. Segundo Marques et. al. (1999, p. 19), o mérito do texto constitucional de 1988 foi
tornar obrigatoria a interpretacdo das leis infraconstitucionais, a partir do marco da igualdade

entre familiares nas relacfes de convivio.

12 0s dados sobre a jurisprudéncia, os processos findos e a pesquisa empirica de aproximagéo etnogréfica seréo
apresentados em topico proprio, no capitulo 2 sobre o percurso metodoldgico e a apresentacdo dos dados
empiricos.

3 Os dados da pesquisa empirica nos permitem discordar de Groeninga (2006, p. 109), para quem ‘a guarda
Unica acaba por acarretar uma série de demandas judiciais decorrentes de sua atribuicdo, sobrecarregando
desnecessariamente o Judiciario’.
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O exame do capitulo VII que trata da familia, da crianca, do adolescente e do idoso na
Constituicdo Federal de 1988, recepcionado pelo Cddigo Civil de 2002 e, em certa medida,
antecipado pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente de 1990, expressa o deslocamento do
centro da atencdo normativa da convencionalidade do casamento para as vivéncias familiares
informais (quer na condicéo celibataria ou de conjugalidade, com ou sem prole), conferindo
espaco, até entdo negligenciado, a tutela funcional para cada um de seus membros, em termos
equitativos. Vale destacar que o texto constitucional sustenta uma politica de facilitacdo da
conversdo das unides estaveis em casamento, nos termos do paragrafo 3° do artigo 226. De
acordo com Tepedino (2004c, p. 405), o constituinte ndo pretendeu criar familias de primeira
e segunda classe. Ao contrario, promove a transformacdo do titulo de fundacdo formal das
entidades familiares, na certeza de que as relacfes familiares seriam mais seguras com o ato
juridico solene do casamento. Nas palavras do autor:

A unido estavel, como entidade familiar, aplicam-se, em contraponto, todos 0s
efeitos juridicos proprios da familia, ndo diferenciando o constituinte, para efeito
de protecdo do Estado (e, portanto, para todos os efeitos legais, sendo certo que as
normas juridicas sdo emanacdo do poder estatal), a entidade familiar constituida
pelo casamento daquela constituida pela conduta espontdnea e continuada dos
companheiros, ndo fundada no matriménio (TEPEDINO, 2004b, p. 385).

Inexistindo hierarquia constitucional entre o casamento e a unido estavel, L6bo (20009,
p. 10) sustenta que ndo se justifica que o Codigo Civil de 2002, nos artigos 1.566 e 1.724,
tenha atribuido deveres distintos para os conjuges e para 0s companheiros. Dessa forma, se
por um lado, ndo ha qualquer fundamentacdo juridico-constitucional para distin¢ao de direitos
e deveres essenciais entre as entidades familiares, ou para a sua hierarquizacéo, por outro, nao
é coerente impor um modelo preferencial sobre as demais, nem exigir da unido estavel as
mesmas caracteristicas do casamento, dada a natureza de livre constituicdo da primeira
(LOBO, 2009, p. 10).

Sem a pretensdo de encerrar o debate, 0 exemplo da conversdo da unido estavel em
casamento é um exemplo de intervencdo estatal nas relagdes privadas em geral, e nas
vivéncias familiares, em particular.

Nesse sentido, Carbonnier (2001) identifica uma marca contemporanea de estatizacéo
das relacGes familiares, em que o Estado passa a ter uma forte ingeréncia em materia antes
pautada pela ideia de intimo e privado. Lébo (1999b, p. 100) considera que o Estado de Bem-
Estar Social (Welfare State) do século XX, por oposi¢do ao Estado Liberal, tem sua marca
nos processos normativos de publicizacéo, de reducdo do espaco da autonomia privada para a
garantia da tutela juridica dos mais fracos. Esse Estado Social caracteriza-se exatamente por
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controlar e intervir em setores da vida privada, antes interditados & agdo publica pelas
constituicGes liberais.

A familia atual, portanto, segundo L6bo (2006, p. 99), passou a ter a protecdo do
Estado, constituindo essa protecdo um direito subjetivo publico, oponivel ao proprio Estado e
a sociedade. Diferentemente do Estado liberal (século XI1X), o Estado social (século XX)
desloca seu interesse para a garantia da dignidade dos sujeitos, em detrimento da tutela da
liberdade nas relagcdes privadas. O intervencionismo estatal na familia se da em razdo da
necessidade de diminuir o poder despotico doméstico e promover a dignidade de seus
membros, promovido somente a partir do Estado social, com a Constituicdo de 1934, no
Brasil (ibid, p. 99-100).

Luiz Edson Fachin (2006, p. 86) refere que a presenca do Estado-administracdo, do
Estado-legislador e do Estado-juiz na familia € inequivoca e até mesmo, em diversos pontos,
necessaria quando se deve assegurar a observancia dos principios como o da igualdade e o da
direcdo didrquica, embora a remessa de questdes familiares internas ao debate judicial € uma
exposicao da fratura do projeto parental. Nesse sentido, afastar por completo a diferenca entre
0 publico e o privado seria um reducionismo, para Fachin (2011). E necesséario problematizar
a dicotomia e abrir espaco para o cotejamento critico entre autonomia privada e intervencao
estatal, o qual viabilize a protecdo da pessoa por meio do livre desenvolvimento da
personalidade como uma possibilidade concreta e ndo mera auséncia de intervencdo do
Estado (FACHIN, 2011, p. 06).

Sob outra perspectiva, Giselle Groeninga (2006, p. 102 e 108), refere que a
necessidade e os limites da intervencdo do Estado e dos profissionais tém por funcdo a
preservacdo do poder familiar e a reorganizacdo das familias na criacdo dos filhos, em
inerente tensdo entre o publico e o privado. Nesse sentido, a autora afirma que a atribuicédo da
guarda unilateral pode ser um exercicio indevido do poder/dever do Estado em assistir as
familias em sua transformac&o contingente a separacdo (GROENINGA, 2006, p. 106).

José Sebastido de Oliveira (2002, p. 224-225), por sua vez, refere que a
constitucionalizacdo do direito de familia trouxe como consequéncia a intervencdo do Estado
na familia, ‘na medida do essencialmente necessario’. Para Fachin (2011, p. 11), a
intervencdo € necessaria ‘quando verificada a potencialidade lesiva a constituicdo da
personalidade de um sujeito, juridica ou faticamente mais vulneravel devido as suas condicoes
pessoais, como por exemplo, a crianga, o adolescente, o incapaz, o idoso e aqueles que sofrem

violéncia familiar’. (grifos no original)
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Os dados empiricos coletados para essa tese demonstram o quanto a intervencdo do
Estado, através da atividade jurisdicional, é muito presente em grupos populares de uma
regido periférica de Porto Alegre. Determinar a guarda, arbitrar pensdo alimenticia,
estabelecer regimes de visitacdo e deferir medidas de busca e apreensdo de criangas ou
adolescentes, entre outras, sdo medidas comuns em varas de familia, nas quais o Poder
Publico, segundo Washington de Barros Monteiro (2004, p. 347) vigia, corrige, completa e
algumas vezes supre a atuacdo daquele que exercita o poder familiar.

Tania da Silva Pereira (2006, p. 249) refere que a proibicdo de interferéncia de
qualquer pessoa de direito publico ou privado na comunh&o de vida instituida pela familia, do
artigo 1.513, do Codigo Civil de 2002, ¢ ‘meramente doutrindria e programatica’.

O que se observa é que a protecdo de interesses sociais € paralela aos interesses
individuais, com a preservacdo do paradigma liberal do ordenamento juridico, no Estado
Social (RAMOS, 1998, p. 08). De tal forma que a promessa de repersonalizacdo do direito
civil em uma ordem constitucionalizada, se mantém uma estrutura liberal-burguesa na
organizacdo do sistema, com restricdes e limites, voltados para a preservacdo dos interesses
coletivos e da dignidade humana, ausentes nas codificacdes oitocentistas (RAMOS, 1998, p.
17). Enquanto o Estado e a sociedade mudaram, alterando substancialmente a Constituigéo, os
codigos civis continuaram ideologicamente ancorados no Estado liberal, persistindo na
hegemonia ultrapassada dos valores patrimoniais e do individualismo juridico (LOBO, 1999b,
p. 102). As codificaces oitocentistas e contemporaneas, no que se refere ao tratamento das
relacBes familiares, acolhnem uma ideologia pré-iluminista: a igualdade e a liberdade séo
objetivamente mitigadas com vistas a manutencdo de um determinado status quo (LOBO,
2004, p. 141).

Um reflexo do paradigma da constitucionalizacdo do direito civil, ancorada
ideologicamente em um cddigo civil ‘programatico’, sdo as praticas de justica no campo do
direito de familia. Com efeito, tais praticas ndo sdo pontuais, como pretende a doutrina, e sdo
seletivas, na medida em que se destina a grupos especificos que agenciam essa intervencao
como um mecanismo de negociacdo dos sentidos de parentalidade e de (re)organizacdo do
pertencimento familiar.

Recuando no tempo, no final do século XVIII e inicio do XIX, Donzelot (1986, p.
27ss) ja demostrava que as intervengdes séo diferentes nas familias pobres ou abastadas, uma
vez que seus problemas sdo totalmente diferentes. Nas familias pobres a vigilancia é direta e
corretiva, nas ricas € indireta. As intervencdes corretivas sobre a vida familiar objetivam

reorganizar a familia popular em funcdo dos imperativos econdmico-sociais: dificultar o
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abandono de criancas, controlar as unides livres e impedir a vagabundagem. Em tudo isso,
afirma o autor, ndo se trata mais de assegurar protecdes discretas, mas sim, de estabelecer
vigilancias diretas. A imagem do tribunal de menores, exemplificativamente, revela um
verdadeiro cerco da familia popular por notéveis, técnicos sociais e magistrados
(DONZELOT, 1986, p. 9).

O ‘cerco da familia popular’, a partir dos discursos ¢ das préaticas de justica observados
na realizacdo dessa pesquisa, sdo 0s elementos pelos quais investigamos as formas de
regulamentacdo e normalizacdo dos sujeitos e suas vivéncias familiares, através do
detalhamento das condicdes de exercicio e de disputa de direitos e interesses de maes, pais,
criangas e adolescentes, de uma regido periférica de Porto Alegre.

1.1 DIREITO COMO MODO DE VIDA NORMATIVO

Partimos da compreensao de que o direito ¢ um ‘modo de vida’ normativo. Nao
consideramos o direto como puro reflexo de sua sociedade, nem como véu que a recobre e
impede sua visdo por completo (KANT DE LIMA, 2010). Assim, nos colocamos em
perspectiva critica em relacdo aos debates polarizados entre jusnaturalismo e positivismo que
obscurecem, mais do que esclarecem, os significados do direito na contemporaneidade.
Segundo Arthur Kaufmann (2002), a postura do jurista que fecha os olhos para a limitacéo, a
incompletude do direito e a impossibilidade de nele se confiar, tal como ele nos € acessivel, €
caracteristica tanto do positivista quanto do jusnaturalista. O autor explica:

O positivista vé apenas a lei, fecha-se perante qualquer momento supralegal do
direito e, por isso, é impotente face a qualquer perversdo do direito pelo poder
politico, tal como, alias experimentamos no nosso século até a nausea. O
jusnaturalista valoriza pouco a lei positiva, apostando em normas pré-concebidas.
[...] Ambas as teorias se desencontram com o modo de existéncia do direito. Dai
gue, em nenhuma delas, o direito chegue até si proprio (KAUFMANN, 2002, p.
41).

A perspectiva do direito como ‘modo de vida’ normativo nos permite observar que a
legitimidade da tradicdo juridica da civil law, diferentemente da common law, esti fundada
em uma racionalidade abstrata, num saber juridico especializado, pretensamente ndo
contaminado pela razoabilidade subalterna dos profanos. De tal forma que a formacdo dos
agentes juridicos assume a tarefa de inculcar verdades, ao invés de conhecimentos que

deveriam ser assimilados reflexiva e criticamente. Dito de outra forma, embora o0 mundo
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juridico seja estabelecido e legitimado internamente como uma esfera a parte das relacdes
sociais, em realidade, o direito ndo pode ser estudado de forma dissociada do seu campo
social de atuacdo porque ele € parte integrante desse espaco, constituindo-se no aspecto
normativo de cada sociedade (KANT DE LIMA, 2010, p. 28-29). Nessa linha, Geertz (2004,
p. 329) refere que o direito ndo é simples apéndice técnico de uma sociedade, mas é,
juntamente com um conjunto de outras realidades culturais, uma parte ativa dessa sociedade.

O proprio conceito de dogmatica, ensinada na doutrina juridica, nos indica a forma
pela qual se compreende o direito na tradicdo da civil law, como um dado a priori, expresso
na rigorosa distin¢do entre fato, valor e norma, e ndo como um dos reflexos das disputas de
poder existentes a cada momento na sociedade. Os discursos produzidos pela dogmatica —
baseados essencialmente em opinides, em vez de dados, ou evidéncias — ainda sustentam a
producao ‘tedrica’ do Direito, embora ndo encontrem qualquer correspondéncia empirica,
assinalam Kant de Lima e Baptista (2014, p. 13).

No mesmo sentido, Kaufmann (2002, p. 26) afirma que o dogmatico parte de
pressupostos que assume como verdadeiros, sem, porém, dispor de provas dessa veracidade.
Mesmo quando adota uma postura critica na analise de uma norma legal, o argumento da
dogmatica juridica é sempre imanente ao sistema; o sistema vigente permanece intocado. O
problema, conclui o autor, é quando os dogmaticos recusam 0s modos de pensar nao-
dogmaticos (filosofia do direito, antropologia e sociologia juridicas, por exemplo) por serem
‘desnecessarios’, ‘meramente tedricos’ ou até ‘ndo cientificos’. Nao se trata de hierarquizar
saberes dogmaticos e ndo-dogmaticos numa relacdo de maior ou menor importancia, mas de
compreender que se tratam de diferentes formas de ser (KAUFMANN, 2002, p. 27).

O postulado de uma autonomia absoluta de pensamento e de agéo para o direito funda-
se em um corpo doutrinario e de regras completamente independente dos constrangimentos e
das pressdes sociais, sendo o direito fundamento de si proprio. O debate sobre a formalidade e
a instrumentalidade do direito, nos termos de Bourdieu (2010), toma proporgao no confronto
com aqueles que concebem a ciéncia juridica como um sistema fechado e autbnomo, cujo
desenvolvimento é compreendido por sua dindmica e racionalidades proprias.

O formalismo juridico, aqui é entendido como uma autonomia absoluta da forma
juridica com relacdo ao mundo social, enquanto o instrumentalismo é reflexo ou instrumento
a servico de classes dominantes, conforme a perspectiva de Bourdieu (2009).

De acordo com Kant de Lima (2008, p. 13), o ‘mundo do direito’ se constitui em
dominio afirmado como esfera a parte das relagdes sociais, onde s6 penetram aqueles fatos

que, de acordo com critérios formulados internamente, sdo considerados como juridicos. A
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caracteristica que define a prestagdo jurisdicional, segundo Geertz (2004, p. 255) é a
esterilizacdo dos fatos, quando o campo juridico os simplifica de forma a limitar as questfes
morais, a fim de possibilitar o simples uso de regras especificas. Seja 14 o que o direito
busque, certamente ndo é a historia real e completa, explica Geertz (2004, p. 258).

Longe de um ponto final a pergunta sobre o que é o direito, diferentes vertentes em
teoria social continuam a problematizar o campo juridico, sem ter a reverberacao esperada em
suas producdes cientificas. Como qualquer outra area do conhecimento, o direito € um saber
que esta delimitado pelo contexto socio histérico no qual se insere. Contudo, essa € uma
afirmacdo dificil de ser percebida pelos préprios agentes do campo juridico, posto que uma
das caracteristicas da area trata-se, justamente, da crenga em sua autonomia absoluta em
relacdo as demais esferas sociais.

De acordo com Kant de Lima (2010, p. 29), a dogmatica e as préaticas de justica, na
civil law, se apoiam na logica do contraditério, que se explicita pela promocdo de um
dissenso infinito, o qual so6 se interrompe através de uma autoridade externa as partes, que Ihe
da fim e declara uma tese vencedora e a outra, vencida. Distingue-se, assim, das formas de
expressao das logicas adversarias de producdo da verdade, dominantes nas areas académicas
e cientificas, fundadas na busca de consensos provisorios sobre fatos que se constroem pela
reflexdo e a explicitacdo das diferentes perspectivas dos envolvidos, em um processo de
argumentacdo demonstrativa, que visa ao convencimento de todas as partes legitimas
envolvidas no processo: aqui, atingir o consenso entre os pares é fundamental para validar o
conhecimento. As sentencas, na civil law, diferente dos veredictos, na common law, refere
Kant de Lima (2010, p. 32) sdo a consequéncia de decisdes tomadas intuitivamente por juizes
profissionais, mas que depois sdo necessariamente racionalizadas e justificadas em termos
autocraticos. O fundamento da legitimidade da decisdo judicial e da administracao
institucional de conflitos, na civil law, é atribuida aos agentes juridicos, 0s quais ignoram a
razoabilidade subalternizada de usuérias e usuarios do sistema de justica.

Em uma representacdo piramidal da sociedade brasileira, temos a maior parte das
pessoas na base e muitos poucos no topo. Os grupos sociais sdo distintos entre si e
interdependentes, devendo se ajustar harmonicamente as mesmas regras gerais. Entretanto,
essas regras gerais e abstratas devem ser aplicadas particularizadamente através de sua
interpretacdo por uma autoridade legitimamente dotada de tal poder. A aplicagédo
particularizada das normas pelo sistema de justica se expressa, no campo juridico e entre
profanos, na ideia de que ‘cada caso € um caso’. Carmem Lucia Silveira Ramos (1998, p. 14)

refere que a analise de cada caso concreto, a partir da leitura interdisciplinar, € obrigatoria em
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qualquer circunstancia, pois trata-se de pensar o direito no contexto de uma ordem capaz de
vincular lei e realidade. Trata-se de formula que pretende a conciliagdo do paradoxo:
aplicacdo de regras gerais e abstratas destinadas a segmentos sociais desiguais em direitos e
interesses.

No marco da légica do contraditério nos perguntamos se essa seria facilitadora dos
processos de disputa por reconhecimento de direitos. Pensando no objeto dessa tese, nas
disputas por reconhecimento do direito dos homens ao exercicio da guarda unilateral ou
compartilhada, o contraditorio estaria legitimado no principio de que as partes devem ter as
mesmas oportunidades para demonstrar seu direito. Tais postulados, do contraditorio e da
igualdade, no modo pelo qual as partes reivindicam e disputam o reconhecimento de seus
direitos de parentalidade, tensionam fortemente as relacBes de assimetria socialmente
construidas entre mulheres e homens, o que se pretende discutir em todo este trabalho.

A dogmaética e as préaticas em direito de familia, na tradi¢do juridica brasileira, ndo
escapam dessa logica do contraditorio, em que as partes, em geral, mulheres de um lado e
homens de outro, recorrem a figura de um juiz ‘imparcial e neutro’, para reorganizarem sua
vivéncia familiar, apos situacdes de conflitualidades. As disputas judiciais em direito de
familia, por outro lado, ndo se resumem as questfes relacionadas a conjugalidade, podendo
envolver outros temas que gravitam em torno das relacbes de parentesco e parentalidade,
decorrentes da ruptura de relagdes conjugais ou de auséncia das mesmas, seja voluntéria ou
né&o.

O conjunto dos dados** das pesquisas realizadas nos permite reafirmar que no campo
das disputas em direito de familia, entra em cena uma diversidade de estereétipos designados
as mulheres e aos homens, os quais se expressam nas concepcdes juridicas de familia e no
tratamento diferenciado dado por agentes juridicos as pessoas envolvidas em conflitos
familiares judicializados.

Diante de um certo desconforto e estranhamento causados pelo ‘senso tedrico comum
dos juristas’ se buscou uma interlocu¢do com outras areas do conhecimento, a fim de ampliar
os debates acerca dos sentidos do direito, na perspectiva de contribuir com o ideal de justica
social para além do formalismo e do instrumentalismo juridicos.

O ‘senso tedrico comum dos juristas’, em termos waratianos (1994, p. 13), é:

um neologismo proposto para que se possa contar com um conceito operacional
que sirva para mencionar a dimensao ideol6gica das verdades juridicas. Os juristas
contam com um emaranhado de costumes intelectuais que sdo aceitos como

0 detalhamento dos dados dos trés conjuntos de pesquisas sera apresentado no capitulo 2 sobre o percurso
metodoldgico e a apresentacdo de dados.
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verdades de principios para ocultar o componente politico da investigacdo de
verdades. Por conseguinte, canonizam-se certas imagens e crencas para preservar o
segredo gque escondem as verdades. O senso comum tedrico dos juristas é o lugar
do secreto. As representacdes que o integram pulverizam nossa compreensdo do
fato de que a histdria das verdades juridicas € inseparavel — até o0 momento — da
histéria do poder.

A primeira contradicdo ja se revela nessa tentativa de interlocucdo: a abertura
epistemoldgica no interior do campo juridico se choca com o acolhimento e a legitimacédo de
determinados discursos ndo-juridicos chamados a contribuir na resolucdo dos conflitos
juridicos. Trata-se de um jogo de esconde e mostra: alguns contetudos considerados estranhos
ao campo do direito foram reconhecidos e estdo incorporados, outros, ainda ndo. Essa tese,
fruto desse desconforto e estranhamento, é uma tentativa de fazer ciéncia do direito, com um
olhar ndo exclusivamente juridico.

O estranhamento ao que nos parece muito familiar é o primeiro passo para
compreender o modo pelo qual o ‘senso comum dos juristas’ normaliza 0s sujeitos

considerados ndo adequados as normas social e juridica.

1.2 NORMALIZACAO DE SUJEITOS E CONFLITOS FAMILIARES
JUDICIALIZADOS

Uma das questdes essenciais na interacdo entre os agentes juridicos e as demandas das
pessoas nos espacos profissionais anteriormente comentados, era justamente a ‘familia’, seja
como causa ou como solug@o para uma diversidade de ‘problemas’ juridico-sociais. Conforme
ironiza Roudinesco (2003, p. 10), no Ocidente, a partir dos anos 1960, o desejo de
normalizacdo, de enquadramento intersubjetivo a norma hegemonica, semeia problemas na
sociedade, na medida em que permitiu que mulheres, criancas e homossexuais afirmassem
suas diferencas e fossem olhados como sujeitos, com as vivéncias familiares contemporaneas
ou pdés-modernas.

Desde a perspectiva da doutrina do melhor interesse de criancas e adolescentes, a
vivéncia familiar saudavel possibilita ndo s6 a sobrevivéncia material, mas é elemento
primordial para a concretizacdo da promessa de um desenvolvimento (moral e social) destes
sujeitos em peculiar condicdo de formacdo. Em outras palavras, a familia, portanto, é
responsavel pela mediacdo entre o individuo e a sociedade, na medida em que realiza

adequadamente a funcdo de reproduzir e sustentar uma determinada ordem social. Nesse caso,
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a familia seria a ‘solucdo’ para produzir sujeitos cooperativos para uma ‘sociedade bem
ordenada’®®.

De acordo com Maria Ligia de Moraes (1994), poucos ousam negar a necessidade de
protecdo e amparo as criancas. O problema reside, segundo a autora, na auséncia de
explicitacdo dos seus direitos situados tanto na esfera ‘privada’ como na ‘publica’:

Vale dizer, tanto na explicitacdo dos deveres correspondentes dos pais (amor,
protecdo etc.) quanto os da alcada do poder publico (salde, educacdo, seguranca,
entre outros). A partir de um patamar adequado de condi¢des materiais de
existéncia — que pode ser obtido mediante algumas reformas estruturais e com a
opcao por um Estado de Bem-Estar Social — a qualidade relagéo afetiva, no interior
da familia vai ser a melhor garantia para o equilibrio psicobiolégico da crianca.
Nesse sentido, a pobreza ndo impede que as criangcas sejam amadas e cuidadas.
Logo, hé que distinguir as caréncias (MORAES, 1994, p. 29).

De outra parte, a familia serd interpretada como um ‘problema’ quando ndo estiver
suficientemente adequada a ordem social hegemonica, sobretudo em relacdo aos padrdes de
subsisténcia material e normatividade, controle e disciplina dos membros no interior da
vivéncia familiar, incluindo-se a exigéncia da heteronormatividade.

De acordo com Richard Miskolci (2009, p. 157), a heteronormatividade é um conjunto
de prescrigdes que fundamentam processos sociais de regulagdo e controle de quaisquer
praticas sexuais. Trata-se de uma denominagdo contemporanea para o dispositivo da
sexualidade que tem por objetivo formar todos os sujeitos para serem heterossexuais ou
organizarem suas vidas a partir do modelo supostamente coerente, superior € ‘natural’ da
heterossexualidade.

O discurso juridico, entre outros, também reflete a heteronormatividade,
especialmente, no campo do direito de familia, quando refere, por exemplo, a exigéncia
juridica de diversidade de sexos para o reconhecimento do casamento ou da unido estavel, ou
ainda a crenga de que somente os pais heterossexuais cumprem adequadamente a funcdo de
insercdo da crianca na ordem simbdlica, diferentemente de pais homossexuais, em que
somente o papel feminino ou o masculino seriam supostamente privilegiados, induzindo,
portanto, a orientacdo sexual dessas criangcas. O argumento, em sintese, € o de que o
desenvolvimento de uma crianga seria mais harmonico, a partir do convivio com uma mulher
que assumiria a funcdo materna e um homem na funcéo paterna, facilitando os processos de
socializacdo e identificacdo (BARBOSA, 2002, p. 60).

1> A ideia de uma ‘sociedade bem ordenada’ esta no centro das questdes discutidas por Rawls (2000, 2001, 2002,
2003) sobre uma concepgao politica para os principios de justica.
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Guilherme Calmon da Gama (2000, p. 67-8) ja afirmou que as conjugalidades
formadas por pessoas do mesmo sexo violam o controle da sexualidade tida como natural ou
normal pelo direito, ainda que outras modelos estejam presentes na realidade fatica. Alvaro
Villaga Azevedo (2002, p. 465) ndo admite 0 casamento e a unido estavel entre pessoas do
mesmo sexo, haja vista a auséncia do pressuposto essencial da diversidade sexual para os dois
institutos. No mesmo sentido, Carlos Silveira Noronha (2013, p. 39) refere que tais unides,

mesmo reconhecidas pela jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal®

, ndo seriam
admitidas por dispositivo legal, sendo que guardariam a eiva de serem contrarias a natureza e
ao direito natural.

Para Roudinesco (2003, p. 10) ndo é a contestacdo do modelo familiar que incomoda
0s conservadores, mas a vontade de a ele se submeter, por parte de lésbicas e homossexuais —
acrescento ainda travestis, transexuais e transgéneros - que manifestam o desejo de
‘normalidade’, de se tornarem menos visiveis, porque assimilados pela norma familiar.

A pergunta de Donzelot (1986) sobre quem se importa com a familia, permanece
atual: ‘Principalmente os conservadores, partidarios da restauragdo de uma ordem
estabelecida centrada em torno da familia, de um retorno a um antigo regime idealizado,
como também os liberais, que nela veem o garante da propriedade privada, da ética burguesa
da acumulagdo e, igualmente, o garante de uma barreira contra as intervengdes do Estado’
(DONZELOT, 1986, p. 11).

Nesse sentido, sdo criticaveis 0os argumentos da auséncia de previsdo legislativa
especifica ou a contrariedade em relacdo a jurisprudéncia do STF quando justificados pelo
direito natural ou por uma presumida ofensa a ideia de ‘normalidade’ para o campo juridico.
Quando o direito opera com uma série de representacdes sobre a naturalidade, atualiza a ideia
de que existe uma espécie de esséncia de determinados grupos, combinada com julgamentos
preconceituosos em relacdo a identidade de género e sexualidade (HEILBORN, 1997, p. 49).
As identidades sexuais e suas praticas consideradas normais ou naturais sdo variaveis
conforme a época, o local e a cultura (VANCE, 1995; LOURO, 1997; WEEKS, 2000).
Interessante perceber que a familia ‘objeto do desejo’, para conservadores e liberais, é

‘reivindicada como o Unico valor seguro ao qual ninguém quer renunciar. Ela ¢ amada,

1% 0 autor se refere a Agdo Direta de Inconstitucionalidade n° 4.277 e a Arguigdo de Preceito Fundamental n°
132, julgadas pelo Supremo Tribunal Federal, em 05 de maio de 2011. Destaca-se, ainda, a Resolucdo n°
175/2013, de 14 de maio de 2013, do Conselho Nacional de Justiga, dispondo sobre a habilitacdo, celebracéo de
casamento civil, ou de conversdo de unido estavel em casamento, entre pessoas de mesmo sexo. A referida
resolucdo é objeto da ADI n° 4.966, ajuizada em 06 de junho de 2013 pelo Partido Social Cristdo (PSC). Até o
momento, apresentaram amicus curiae conjunto o Partido Socialismo e Liberdade (PSOL) e a Associa¢do dos
Registradores de Pessoas Naturais do Estado do Rio de Janeiro (ARPEN-RJ).
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sonhada e desejada por homens, mulheres e criangas de todas as idades, de todas as
orientacdes sexuais e de todas as condi¢des’ (ROUDINESCO, 2003, p. 198).

A partir de uma perspectiva civil-constitucional ha autores que sustentam que as
conjugalidades homossexuais sdo entidades familiares, porque reconhecem nessas unides as
mesmas marcas caracteristicas das conjugalidades entre pessoas de sexos diferentes: relacoes
duradouras, esforgo conjunto para a constru¢do patrimonial, vinculos de responsabilidade,
solidariedade, assisténcia e afetividade (BRAUNER, 2001; RIOS, 2001; CARLQOS, 2007).
Nos filiamos a critica formulada por Roberto Lorea (2005, p. 38) quando afirma que, a luz do
Direito de Familia, ndo é no texto legal que se encontra obstaculo ao reconhecimento do
direito de todas as pessoas terem acesso ao casamento. E a sua instrumentalizagio que impede
a efetivacdo da Constituicdo Federal de 1988, no que toca a promocao do bem de todos, sem
preconceito ou qualquer outra forma de discriminacéo (artigo 3°, inciso 1V).

Em outras palavras, o direito a orientacdo sexual é direito personalissimo, integra a
esfera mais intima da construcdo da personalidade e decorre do proprio texto constitucional
que assegura a liberdade, a igualdade sem distin¢do de qualquer natureza, a inviolabilidade da
intimidade e da vida privada (FACHIN, 2003 e 2011).

E preciso concordar com Roudinesco (2003, p. 195) quando afirma que ‘os pais
homossexuais sdo diferentes dos outros pais €, por isso mesmo, nossa sociedade deve aceitar
que eles existem tais como sdo. Ela deve lhes conceder os mesmos direitos. E ndo é
obrigando-se a serem ‘normais’ que os homossexuais conseguirdo provar sua aptidao a criar
seus filhos. Pois, ao buscarem convencer aqueles que os cercam de que seus filhos nunca se
tornardao homossexuais, eles se arriscam a lhes dar, de si proprios, uma imagem desastrosa’
(grifos no original).

Outra ‘situacdo-problema’ no contexto das vivéncias familiares diz respeito as
condi¢cdes materiais de subsisténcia e desenvolvimento. Do século XIX até 1989, com a
Convencao Internacional sobre os Direitos da Crianc¢a, no Brasil e na América Latina, forjou-
se a doutrina juridica da situacdo irregular para responsabilizar e penalizar as familias por sua
condicdo de miserabilidade, seja outrora para institucionalizar criancas, na promessa de uma
melhor condicdo material de sobrevivéncia, seja contemporaneamente para encarcerar
adolescentes autores de atos infracionais®’.

Nesse sentido, a familia moderna hegemdnica ocidental € uma construgdo econdmica,

politica, social e cultural, demarcada temporal e espacialmente (MELLO, 2005, p. 25). Isso

7 para uma abordagem da histéria dos direitos de criancas e adolescentes, ver Garcia Méndez (2006).
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nos permite compreender o modo pelo qual as vivéncias familiares sdo importantes para a
andlise da justica social, porque as relacfes intrafamiliares se estabelecem em conexdo com as
relacGes de poder em outras esferas (BIROLI, 2010), borrando uma concepc¢éo dicotbmica de
privado em oposi¢édo ao publico.

Uma caracteristica comum das demandas juridicas no campo do direito de familia, da
violéncia domestica contra as mulheres e da responsabilizacdo de adolescentes autores de ato
infracional é o deslocamento operado pelos agentes do préprio campo juridico no sentido de
se permitir ‘contaminar’ por praticas e discursos de outras disciplinas, particularmente pela
psicologia e assisténcia social. E como se nas chamadas ‘questdes de familia’, tanto
‘profanos’ quanto ‘profissionais’, ndo demandassem uma resolugdo juridica stricto sensu, mas
um caminho para uma harmonizacdo ou estabilizacdo pessoal, familiar e comunitaria, através
de intervencdes de saude fisica e mental ou de politica publica em assisténcia social, a
depender da condig¢do socioecondémica dos demandantes.

A condicdo socioecondmica das usuarias e usuarios do sistema de justica, portanto,
marca uma diferenca de estatuto socioecondmico que se expressa no modo pelo qual as
pessoas buscam encontrar solucBes para suas situacdes de conflitos. Segmentos sociais que
compdem as camadas mais altas, em termos de riqueza e propriedade, tendem a privatizar
seus conflitos intrafamiliares em escritorios privados de mediacdo e advocacia, e o Poder
Judiciario cumpre um papel, no limite, de reconhecer acordos devidamente ajustados as
necessidades das partes. Por outro lado, os segmentos populares acessam 0s equipamentos
publicos disponiveis, como o Conselho Tutelar, as organizacGes comunitarias, 0 Ministério
Publico, as Delegacias de Policia, a Defensoria Publica, os Juizados Especializados e
Violéncia contra a Mulher e as Varas de Familia e Sucessfes para que sejam reconhecidos
seus direitos.

Reconhecer e homologar acordos, de um lado, e reconhecer direitos ou as violacdes
destes, por outro, sdo préaticas distintas, as quais 0s agentes juridicos mobilizam instrumentos
e repertorios argumentativos diferentes para cada uma, com pressupostos e implicacoes
distintas. Significa dizer que a classe social, e sua imbricacdo com outros marcadores
identitarios, € fator importante para compreender quais os limites do controle social exercido
pela intervencédo judicial nos conflitos em geral, e naqueles considerados da esfera privada.
Vale ressaltar, portanto, a inequivoca seletividade da intervencdo dos poderes publicos no
ambito das relagdes familiares.

Conclui Kant de Lima (2010, p. 45) que, no Brasil, nosso modelo juridico para a

sociedade, para a administracdo institucional de conflitos e para o exercicio do controle
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social acaba por associar, legitima e legalmente, o saber ao poder, atribuindo o papel de
decifradores oficiais de enigmas aos agentes de justica, como se esta habilidade fosse a Unica
e legitima origem de seu poder (grifos no original).

A observacdo de que o campo juridico, em determinadas areas, tem-se permitido
usufruir das préticas psicossociais também é compartilhada em outros trabalhos. Heloisa
Buarque de Almeida (2008), em sua pesquisa sobre o Juizado Especial Criminal de Familia
(JECrifam), na cidade de Sao Paulo, no ano de 2003, refere que os discursos moral-religioso e
psicossocial predominam no sistema judiciario (tanto entre seus profissionais e como entre a
populacdo que atende) ao tratar da violéncia domestica contra as mulheres. De acordo com a
autora, as partes envolvidas também percebem nos discursos moral ou psicolégico um ponto
de apoio e de explicacdo para seus ‘problemas’, a0 mesmo tempo em que a no¢ao de defesa
de direitos é negligenciada, uma vez que a violéncia doméstica contra as mulheres ndo é
considerada um crime stricto sensu. Essa percepcao também esta presente entre pessoas com
maiores niveis socioeconémicos e educacionais. H4 um certo consenso, entre 0s sujeitos da
pesquisa de Almeida (2008, p. 106-7), de que os conflitos familiares devem ser tratados de
uma maneira diferenciada, com o apoio de outros profissionais, ndo exclusivamente do campo
juridico.

Em outro contexto, Patrice Schuch (2009) analisou o processo de implementagéo de
direitos apds a promulgacdo do Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA), através das
praticas de justica destinadas aos adolescentes autores de ato infracional, em Porto Alegre. A
autora destaca (2009, p. 248) o apelo emocional e performativo do campo juridico, quando
pais, adolescentes e seus responsaveis sdo constituidos como sujeitos de escolhas que devem
ser ensinados a melhor escolher, seja através de conselhos, seja através do aprendizado de
novas tecnologias emotivas e de responsabilizacdo, sobretudo, através do engajamento dos
agentes juridicos em discursos e praticas psicossociais.

Uma busca por artigos cientificos publicados em periédicos ou livros juridicos nos
revela o quéo interdisciplinar tem se apresentado o campo do direito de familia'®. Um reflexo
ou sintoma dessa interdisciplinaridade é observado com a entrada de profissionais da
psicologia e da assisténcia social na estrutura do Poder Judiciario, conformando as equipes
multidisciplinares, locadas majoritariamente para atender demandas das varas de familia,

infancia e juventude e violéncia doméstica contra as mulheres.

18 Cito algumas das referéncias que balizam essa afirmacéo: Ferreira (1997), Barros (1997), Oliveira (2002),
Pereira (2005), Maluf (2010).
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De acordo com a norma técnica do Conselho Federal de Psicologia, a psicologia
juridica atua diretamente no Sistema de Garantia de Direitos da Inféncia e da Juventude, da
Familia, das Mulheres e dos Idosos™®.

No Brasil, segundo Leila Maria Torraca de Brito (2012), os primeiros trabalhos
realizados por psicélogos junto ao Poder Judiciario seguiram o caminho anteriormente
trilhado pelos médicos na elaboracdo de pericias. Em 1985, houve a criacdo do cargo de
psicologo junto ao Poder Judiciario de Sdo Paulo. Em Minas Gerais, 0 primeiro concurso para
0 cargo junto ao Tribunal de Justica ocorreu em 1992, sendo que, no Rio de Janeiro, s6 em
1998 foi efetuado o primeiro certame. Conforme a autora, no inicio da década de 1990, no
resto dos estados brasileiros, esses profissionais ndo eram servidores concursados, mas
indicados como peritos pelos magistrados, visando a realizacdo de diagnosticos
psicopatoldgicos. Entretanto, esses profissionais ndo concursados ja estavam inseridos no
sistema de justica: ou eram cedidos por outras instituicdes ou se encontravam no desvio de
fungéo (BRITO, 2012, p. 197).

De outra parte, a historia da insercdo de assistentes sociais no sistema de justica, no
Brasil, remonta a institucionalizacdo dos Juizados de Menores, na década de 1930. Esses
profissionais desempenhavam a funcdo de comissérios de vigilancia, levando ao
conhecimento do juiz os casos dos menores abandonados e infratores, no marco do Cédigo de
Menores, de 1927. De acordo com Pocay & Alapanian (2006), na década de 1980, da-se uma
ampliacdo da area de atuacdo com a implantacdo do Servigo Social junto as Varas de Familia
e Sucessdes, através do Provimento n® 136, de 15 de abril de 1980, do Conselho Superior da
Magistratura que normatizava a atuagéo dos assistentes sociais.

O trabalho dessas profissionais®® no campo juridico indica que as intervencdes e
praticas psicossociais estdo muito associadas aos conflitos familiares, o que é desejado e
demandado por usuarias e usuarios do sistema de justica, como também pelos agentes
juridicos. Observa-se que os laudos técnicos (da psiquiatria e psicologia) e os estudos sociais
(da assisténcia social) sdo, de um lado, altamente requisitados para instruir e balizar as
decisdes judiciais, por outro, criticados pelos préprios agentes juridicos quanto a metodologia

de trabalho e a auséncia de conclusées dos referidos instrumentos.

19 Disponivel em http://crepop.pol.org.br/novo/wp-

content/uploads/2011/01/ReferenciaAtua%C3%A7%C3%A30VarasFamilia.pdf. Acesso em 29 de maio de 2014.
20 Considerando que o universo das profissionais do servico social e da psicologia é majoritariamente feminino,
farei referéncia a essas profissionais no feminino.



http://crepop.pol.org.br/novo/wp-content/uploads/2011/01/ReferenciaAtua%C3%A7%C3%A3oVarasFamilia.pdf
http://crepop.pol.org.br/novo/wp-content/uploads/2011/01/ReferenciaAtua%C3%A7%C3%A3oVarasFamilia.pdf
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Na pesquisa documental realizada no Arquivo Judicial Centralizado (AJC)*
encontramos, no minimo, um estudo social em cada processo de guarda de crianga ou
adolescente. Em menor quantidade, havia também pericias psiquiatricas, laudos psicolégicos
e outros exames medicos. Embora ndo seja o objeto principal dessa tese, ndo se poderia deixar
de mencionar a precariedade das condigdes de trabalho dessas profissionais, paralela a
escassez de recursos humanos e a sobrecarga de trabalho, tantas vezes referidas pelos proprios
agentes juridicos. N&o raras vezes encontramos nos processos analisados despachos judiciais
com pedidos de agilizacdo dos procedimentos técnicos, tendo como resposta a falta de
profissionais, 0 acimulo de demandas e a falta de transporte para realizar deslocamentos.

Outro dado evidenciado na pesquisa documental, como também nas entrevistas com 0s
agentes juridicos, diz respeito as divergéncias quanto ao procedimento (instrumental)
utilizado para a producdo dos estudos sociais. Para 0s agentes juridicos, em geral, a visita
domiciliar seria imprescindivel, sobretudo em casos em que ha alega¢des de abuso sexual ou
maus tratos contra criangas. Ao passo que as assistentes sociais argumentam que ndo ha
profissionais suficientes para atender a demanda, bem como ndo ha, em geral, transporte para
os deslocamentos. Em alguns processos, havia despachos judiciais ordenando que o estudo
social fosse refeito, pois 0 mesmo ndo havia contemplado uma visita domiciliar, somente uma
entrevista nas dependéncias do Poder Judiciario.

Em vérios processos analisados, havia referéncia da equipe multidisciplinar ao néao
comparecimento das partes as entrevistas para o estudo social. Embora ndo haja a
identificacdo das causas dessa auséncia, podemos supor, dado o perfil socioeconémico de
usuarias e usuarios daquela regido periférica de Porto Alegre, que elas também ndo contam
com recursos econdmicos para tal deslocamento, ou um abono a uma eventual falta a jornada
de trabalho, uma vez que as entrevistas sdo agendadas no horario do expediente forense.

Entre 0s agentes juridicos entrevistados®> ha um consenso de que os estudos
psicossociais sdo instrumentos importantes para a compreensdo das dindmicas familiares e de

averiguacao de denuncias de abusos e maus tratos intrafamiliares contra criangas. No entanto,

2! Esta tese analisa diferentes fontes de dados empiricos: a jurisprudéncia, os processos findos e a pesquisa de
aproximacgdo etnogréfica. A pesquisa documental se refere aos dados coletados a partir da analise de 102
processos findos, oriundos de uma Vara de Familia e Sucessdes, de um férum regional da cidade de Porto
Alegre, do periodo de 2000 a 2013. A apresentacdo sistematizada das fontes de dados estd contemplada no
capitulo 2 da tese.

22 A pesquisa de aproximagao etnogréfica envolveu a coleta de informagdo através da observacéo de audiéncias
em dois juizados de uma Vara de Familia e Sucessoes, de um férum regional da cidade de Porto Alegre, bem
como a realizagdo de entrevistas com os agentes juridicos que atuaram naqueles juizados, no periodo em que
realizei as observacOes de campo. A apresentacdo sistematizada das fontes de dados esta contemplada no
capitulo 2.
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ressaltam que a equipe multidisciplinar lotada no Foro Central atende as demandas das Varas
de Familia e dos Juizados de Infancia e Juventude de toda a capital. O volume de trabalho é
muito grande, 0 que gera uma demora no atendimento das requisi¢des judiciais. Uma das
alternativas encontrada foi a nomeacéo de peritos credenciados pelo TJRS (assistentes sociais
e psicologas) para atuarem exclusivamente na area daquele foro regional, mediante o
pagamento de honorarios periciais. Essa alternativa, avaliam os agentes juridicos, também
estaria se esgotando, pois a demanda supera as condi¢cdes para a realizacdo do trabalho. A
morosidade na resposta a requisicdo judicial e a alegada incompletude dos relatérios sao
apontadas como dificuldades para o trabalho daqueles agentes juridicos. De acordo com um
dos entrevistados: ‘A equipe do Férum Central, em alguns casos, nem fazia visita domiciliar,
entrevistando as partes no proprio forum, o que ndo tem sentido, pois esse trabalho o préprio
juiz faz’.

A marca interdisciplinar do direito de familia também possibilita vislumbrar as
distancias entre as margens deliberadamente construidas para separar sujeitos de acédo
(fundamentalmente aqueles que tém o conhecimento técnico-profissional) e sujeitos da
intervencdo (aqueles que tém a experiéncia vivida como principal recurso simbolico de
poder).

A estratégia de contratacdo de peritos para atuarem exclusivamente naquele foro
regional se deve a constatacdo, descrita por um agente juridico entrevistado, de que ‘era
preciso subir o morro e sair do gabinete’ para realizar 0s estudos sociais, uma vez que a
equipe central ndo mostrava disposicdo ou condicdes para tanto.

‘Subir o morro’ significa entrar em contato com as condi¢cdes materiais e subjetivas
daqueles moradores da periferia da cidade. Trabalho que os magistrados, a priori, ndo
realizam sob pena de comprometerem o ideal de neutralidade e imparcialidade: a
aproximacdo com essas vivéncias se da a partir de conversas realizadas durante as audiéncias.

Nesse sentido, o ‘espago do gabinete’ representa um ambiente neutro e confortavel
para os agentes juridicos, na medida em que sdo as usudrias e usuarios que fazem o
deslocamento dos seus territorios até os gabinetes. Também para os profanos, os gabinetes
garantem o conforto necessario para uma adequada narrativa das situac@es de conflitualidade,
ressaltando os aspectos que os aproximem das idealizacdes de suas interlocutoras. Ha um
agenciamento de parte das usuarias e usuarios, no sentido de utilizar o espago das entrevistas
individuais como um veiculo para conferir as proprias narrativas o tom mais adequado

possivel, ao encontro das expectativas normalizadoras dos sujeitos e das praticas sociais.
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Defendendo a perspectiva interdisciplinar subsidiada pelas ‘opinides de um
profissional da psicologia ou das outras areas especializadas’, como também o cumprimento
da ‘fungio estabilizadora das familias’, Oliveira (2002, p. 299) afirma:

Uma equipe multidisciplinar pode perfeitamente atender a varias varas de familia
e isto ndo oneraria os cofres publicos. O que é importante é a orientacdo dos
trabalhos de maneira adequada. [...] O necessario € que contribuamos para a
aproximacdo das areas de conhecimento e para a conscientizacdo de que nao se
pretende intromissdo em searas alheias, mas sim o que se objetiva é que todos 0s
ramos de conhecimento, atuando de maneira unida, cumpram — com extrema
competéncia e eficiéncia — a funcéo estabilizadora das familias, que é um dos fins
do Estado. (Grifos nossos)

As relacdes de desigualdade e de poder, no campo do direito, entre os agentes
juridicos e as usuarias e 0s usuarios sdo reproduzidas e atualizadas pelas praticas de justica e,
no caso especifico das conflitualidades familiares, acrescenta-se a diferenca de classe social a
de género, como ingrediente que corrobora praticas de dominacéo e subordinacao.

As pesquisas anteriormente citadas e os dados da pesquisa empirica realizada nesse
trabalho apontam para a crescente mobilizacdo de outros saberes que ndo o juridico no campo
tedrico e pratico dos conflitos familiares atravessados pelo sistema de justica.

Em um mercado de saberes, produto do imaginario social construido por usuarias e
usuarios e agentes juridicos, os sentidos de justica ndo sdo univocos e comportam a
diversidade de conflitos sociais que emergem para reivindicar outras formas de

reconhecimento juridico e social.

1.3 SENSIBILIDADES JURIDICAS E RECONHECIMENTO DE DIREITOS

Se, de um lado, é preciso reconhecer que as préaticas de justica estdo inscritas em um
contexto de desigualdade nas relacbes de poder-saber, por outro, ndo é possivel aceitar uma
visdo simplista de que o direito é tdo s6 instrumento de dominacdo e subordinacdo. Geertz
(2004, p. 261) refere que o direito ndo € mero conjunto de artificios engenhosos para evitar
disputas, promover interesses e fazer acertos em casos problematicos. Seria mais apropriado
imagina-lo como um ‘saber local’ em um mercado de saberes.

As lutas sociais para o reconhecimento juridico-formal da condi¢do de sujeito de
direito, através da producdo legislativa e jurisprudencial, demonstram o quanto o direito

também foi sendo apropriado e ressignificado pelos ‘profanos’.
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Nesse sentido, as lutas por direitos civis de mulheres negras e homens negros nos
Estados Unidos, nas décadas de 50 e 60, ou pelas liberdades fundamentais na
redemocratizacdo do Brasil, ap6s a ditadura civil-militar e por direitos sociais, econdmicos e
culturais nos debates da Assembleia Nacional Constituinte, instalada em 1987, sdo exemplos
de uma reapropriagdo do campo juridico pelos ‘profanos’. Podemos dizer que as diferentes
lutas por reconhecimento de direitos, na histdria brasileira contemporénea, sobretudo com o
impulso balizador da Constituicdo Federal de 1988, foram promovidas, e ainda o séo, por
grupos e segmentos sociais que se apropriaram da gramatica dos direitos, como uma das
estratégias para mobilizar o reconhecimento de si, como sujeitos de direitos, e de seus
direitos, considerados negligenciados ou violados®.

As recentes decisbes do Supremo Tribunal Federal sobre a demarcacdo de terras
indigenas (mar¢o/2009), o reconhecimento da unido estavel entre pessoas do mesmo Sexo
(maio/2011), a constitucionalidade da Lei Maria da Penha (fevereiro/2012), a autorizacgdo para
a antecipacdo do parto de anencéfalo (abril/2012) e as cotas étnico-raciais para 0 ensino
superior (abril/2012) ddo mostras da potencialidade do direito enquanto instrumento de
afirmacdo de outras sensibilidades juridicas, ndo exclusivamente fundada em uma
racionalidade abstrata legitimada exclusivamente no dever de obediéncia estritamente formal-
legal. Ao contrério, ha espaco para uma sensibilidade juridica mais proxima dos significados
contingentes das experiéncias vividas, que também poderiam Ihe emprestar a legitimidade
necessaria para que produza seu efeito ordenador.

Utilizo a categoria ‘sensibilidade juridica’, no sentido proposto por Geertz (2004)
como a capacidade cultural de conferir diversos sentidos de justi¢ca, como modos de atribuigédo
de sentidos para o direito, em contextos especificos, a partir do ‘saber local’ de um dado
grupo ou sociedade. De acordo com Geertz (2004, p. 261-2), as sensibilidades juridicas
variam nao s6 em graus de defini¢cdo, como também no poder que exercem sobre 0s processos
da vida social, frente a outras formas de pensar e sentir; ou nos seus estilos e conteldos
especificos. Diferem, e profundamente, nos meios, nos simbolos, nas histdrias narradas, nas
distingdes que utilizam para apresentar eventos judicializados. O processo juridico, portanto,
seria 0 modo pelo qual as concepcdes de mundo e as decisGes judiciais séo ratificadas
mutuamente, expressando o lado abstrato e o lado pratico da mesma razdo constitutiva
(GEERTZ, 2004, p. 271).

2 Sobre a estratégia de reconhecimento através da apropriacdo do discurso médico-juridico, ver Zambrano
(2010).
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Desse modo, as sensibilidades juridicas referem-se aos modos especificos de atribuir
sentido e representar a justica e o direito, formulados tanto por profissionais, quantos pelos
profanos. Minha preocupacdo, portanto, ndo é definir a priori os conceitos de justica ou
direito, mas perceber de que modo, nas inter-relacdes entre usuarias e usuarios e agentes
juridicos, sdo negociados os sentidos de parentalidade e sdo organizadas as suas praticas a
partir de uma economia de afinidades eletivas, de aproximacgoes e deslocamentos entre o ideal
sobre aquilo que se considera correto (normas) e as historias sobre o que realmente acontece
(fatos). Dado que ha uma série de diferenciacdes na distribuicdo da justica, segundo a posicao
social articulada a diferentes marcadores identitarios em sociedades hierérquicas como a
brasileira, a maior contribuicdo que esse trabalho alcanca € justamente lancar luzes sobre essa
heterogeneidade cultural no lugar de vendar os olhos diante dela.

De acordo com a professora Marlene Neves Strey (2007, p. 22-23), a parentalidade é
um dos mais estressantes e demandadores papeis da vida, embora seja um dos papeis para 0s
quais os adultos recebem menos preparo e apoio. Ser pai ou ser mde na contemporaneidade é
enfrentar desafios, incluindo a precarizacdo das relagdes de trabalho e emprego, o pouco
apoio, o isolamento da familia e o decrescente sentido de comunidade. Além disso, ha as
recomendacdes de género ditadas pela sociedade e pela cultura em cada tempo e lugar.

Em demandas em que os homens-pais postulam a guarda de criancas e adolescentes ha
um tratamento igualitario (igual respeito e igual consideragdo)? O Poder Judiciario, em uma
determinada regido periférica de Porto Alegre, tem reconhecido o status ou a qualidade de
homem-pai em demandas do campo de direito de familia? Admitindo-se o empenho no
tratamento igualitario entre partes envolvidas em demandas juridicas, pergunta-se em quais
bases e fundamentos é realizado tal reconhecimento?

Esta tese de doutorado em direito, instigada pela producdo de diferentes saberes e
disciplinas, problematiza o campo das disputas judiciais de guarda de criancas e adolescentes,
a partir dos influxos dos estudos de género e das categorias analiticas de igualdade e de
reconhecimento.

A categoria analitica e social da igualdade é um dos pilares ético-politicos do campo
juridico e, dessa forma, articula a dimensdo tedrica e pratica do dever de igual respeito e
consideracdo a qualquer sujeito, seja mulher ou homem, em um contexto politico-normativo
de um Estado Democratico de Direito.

A gramatica das lutas pelo reconhecimento de direitos, por sua vez, vem sendo
impactada pela produgdo de Axel Honneth, Nancy Fraser e Judith Butler, entre outros. De

acordo com Honneth (2003), na transi¢cdo para a modernidade ha uma mudanca estrutural na
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base da sociedade, a qual corresponde também uma mudanca estrutural nas relagcdes de
reconhecimento: ao sistema juridico ndo é mais permitido atribuir excecdes e privilégios as
pessoas em funcdo do seu status. Pelo contréario, o sistema juridico deve combater estes
privilégios e excecdes. A luta por reconhecimento deveria entdo ser vista como uma pressao,
sob a qual permanentemente novas condigdes podem emergir para a participacdo na arena dos
debates publicos. O sentimento de injustica corresponde a forma de desrespeito intitulada
privacdo de direitos e ocupa um papel importante na analise que Honneth faz do direito. A
percepcdo de si como atingido por uma injustica traduz a capacidade de avaliacdo moral
através da medida do grau de universalizacdo e de materializacdo de um direito (ibid., p. 219).
Mas o sentimento de injustica indica um problema, ndo a sua solucdo. Honneth entende que é
necessaria a articulacdo politica de um movimento social para que o sentimento de injustica
do individuo passe a ter relevancia politica (ibid., p. 224).

Observamos na linguagem dos grupos de pressdo dos defensores dos direitos dos
homens-pais uma gramatica que reivindica o reconhecimento, pelo sistema de justica, do
exercicio da parentalidade no masculino em iguais condicdes com as mulheres, que

historicamente s&o as que gozam de legitimidade®* ¢

quase natural e universal’ nas praticas de
cuidado e educagéo das criangas e adolescentes.

Os modos de experimentar 0 sentimento de injustica ou a privacdo de direitos sdo
diferentes, assim como sd&o 0s processos desencadeadores dessas experiéncias. A
multiplicidade dos conflitos nos mostra que a separacdo entre as matérias de direito s6 fazem
sentido para o sistema de justica e ndo para as usudrias e usuarios. A alteridade, o colocar-se
no lugar do outro para compreender os diferentes codigos e valores culturais, € um exercicio
fundamental para escapar de processos de designacdo de esteredtipos de género, de classe
social, de raca, de identidade sexual entre outros.

Todavia, se, de um lado, as desigualdades de género alcancaram status académico em
diversas areas do conhecimento, por outro, essas analises pouco repercutem na doutrina e nas

praticas de justica contemporaneas.

%% Nao tenho a pretensdo de aprofundar o conceito de legitimidade, haja vista sua complexidade, assim como a
variabilidade de seus critérios. Dessa forma, o sentido de legitimidade que utilizo nesse trabalho se aproxima da
nocdo de que determinadas convengdes sociais vinculam as pessoas, a partir de diferentes critérios de
justificaco e categorizagéo.
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1.4 GENERO E LUTA PELO RECONHECIMENTO DAS DESIGUALDADES
ENTRE MULHERES E HOMENS

Na luta pelo reconhecimento das desigualdades e assimetrias, as mulheres organizadas
e abracadas a distintas causas de opressdo sdo responsaveis por importantes cambios sociais,
de acordo com as especificidades culturais no interior das quais se moviam. Se, no século
XI1X, algumas podiam sair as ruas para reivindicar o direito de voto, o direito a educacéo, o
direito a igualdade, o direito ao trabalho, sem davida, é porque outras mulheres, em geral,
negras e pobres, estavam nos lares daquelas, garantido as condicfes materiais para a
organizacdo do movimento feminista.

De acordo com Tove Stang Dahl (1993, p. 13), a palavra feminismo teve origem no
contexto politico francés do século XIX para designar os diferentes grupos que, por meio de
variadas estratégias, tentaram melhorar a situacdo das mulheres. Na atualidade, o feminismo é
tdo plural quanto sdo seus fundamentos filoséficos e politicos, embora permaneca unificado
na luta contra todas as formas de discriminacdo, violéncia e opressdo das mulheres. Usamos a
expressdo ‘feminismo’, nesse trabalho, como expressdo de um conjunto de reivindicagdes
ligadas a identidade de género e a livre orientacdo sexual pautadas em movimentos sociais,
em diferentes perspectivas criticas da société androcentrique (CARBONNIER, 2001) e,
ainda, nas teorias e estudos que focam o universo das mulheres em suas multiplas relacdes e
contextos.

O movimento feminista, portanto, é o antecedente histérico que possibilitou reunir
uma série de criticas as desigualdades entre mulheres e homens, produzidas a partir da
problematizacdo dos discursos que colocavam a diferenca sexual como explicacédo bioldgica e
racional para as discriminag0es e hierarquias de género.

Para Martha Chamallas (2003, p. 16ss), a teoria critica produzida a partir do
feminismo pode ser didaticamente categorizada através da metafora das ondas ou dos estagios
gue explicam as fases pelas quais as reivindica¢es das mulheres foram se transformando ao
longo do tempo. De acordo com a autora, as ondas feministas devem ser compreendidas como
um recurso de ordenacdo e preservacdo da memoria, eis que tais divisdes sdo apenas
construgdes teodricas que visam organizar a diversidade de ideais e contradi¢Ges internas ao

feminismo®>.

% Sobre a diversidade de classificagBes das perspectivas feministas, apoio-me nos trabalhos de Dahl (1993),
Chamallas (2003) e Alimena (2010).
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Dessa forma, a primeira onda feminista acentua a igualdade entre mulheres e homens,
de um ponto de vista liberal. Pressupde uma semelhanca fundamental entre os sexos, a qual a
sociedade arbitrariamente ignora. Privilegia a busca pela expansdo dos direitos para as
mulheres.

A segunda onda, por sua vez, reagindo ao pressuposto liberal de igualdade e
autonomia meramente formais, destaca a desigualdade de poder entre mulheres e homens e as
opressdes especificas a que as mulheres estdo submetidas, nas esferas publica e privada. Esta
fortemente vinculada ao pensamento marxista?®, embora as feministas chamem a atencéo para
0 excessivo peso do trabalho remunerado como principio organizador da vida em sociedade
para 0 marxismo, sem o devido reconhecimento e consideracdo em relacdo ao trabalho
reprodutivo ndo remunerado desenvolvido pelas mulheres.

Alguns desdobramentos académicos e politicos posteriores possibilitaram a
institucionalizagdo dos ‘estudos de género’?’, a partir da década de 70, majoritariamente no
campo das ciéncias sociais e dos estudos literarios no contexto académico estadunidense.

De par com o feminismo da segunda onda, os estudos de género possibilitaram uma
articulacdo entre a dimensdo cultural e simbdlica das desigualdades e as praticas da divisao
sexual do trabalho e do poder, reconhecidas como dimensdes materiais destas desigualdades.
Esses estudos permitiram evidenciar que um conjunto de condi¢gdes econdmicas, politicas,
culturais, sexuais e cientificas definem os comportamentos e as expectativas sobre como deve
ser o feminino e o masculino nas sociedades ocidentais modernas. Os estudos comparativos
demonstravam que comportamentos considerados femininos ou masculinos variavam de uma
cultura para outra, propondo uma discussao sobre a origem e a universalidade — ou ndo — da
opressao feminina.

Os estudos de género contribuiram, ainda, na critica epistemoldgica®® sobre a forma
como o préprio conhecimento é produzido pelas/nas ciéncias (HEILBORN & SORJ, 1999;
DEVREUX, 2005; MAYORGA, et. al., 2013).

?® Moraes (2000) chama a atenco para a importancia da obra A origem da familia, da propriedade e do Estado,
de Engels (1884), uma vez que colocou em relevo a condi¢do social de subordinacdo das mulheres, abrindo
portas para a perspectiva marxista sobre o tema da ‘opressdo especifica’. A contribui¢do especifica dessa obra de
Engels seré discutida no capitulo 3 que trata da diversidade familiar na contemporaneidade.

?" N@o ha uma unanimidade quanto as origens do termo ‘género’ como critica as desigualdades entre homens e
mulheres. Algumas autoras afirmam que teria aparecido inicialmente nos anos 1950/1960, na psicologia dos
Estados Unidos, na tentativa de afastar o determinismo biologico como ‘causa essencial’ ou fundamento
universal para as hierarquias entre homens e mulheres (MAYORGA, et. al., 2013).

%8 Sobre critica feminista & objetividade cientifica, tomo por referéncia HARAWAY (1995). Em contraponto &
proposta de Haraway, ver DOS SANTOS (1995).
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Tais temas sdo tomados como objeto de analise das tedricas académicas feministas que
assumiam a perspectiva de género em seus trabalhos. De acordo com Heilborn & Sorj (1999)
e Costa (1998), as versGes mais radicais da critica epistemoldgica feminista tiveram pouco
impacto na América Latina e no Brasil. O feminismo académico a brasileira € marcado por
sua caracteristica integracionista, uma vez que as teoricas feministas optaram por estudar a
opressao da mulher e as relagbes desiguais de poder sem necessariamente assumir um projeto
politico feminista. As feministas académicas estadunidenses, ao contrario, desenvolveram
estratégias de enfrentamento das organizacdes cientificas, criaram departamentos e unidades
proprias de ensino e denunciaram a ordem androcéntrica das teorias sociais, que toma o
masculino como neutro e como medida de todas as coisas. Necessario afirmar que os estudos
de mulheres, primeiro, e posteriormente, os estudos de género, estdo marcados pela influéncia
dos movimentos sociais feminista e negro, nos Estados Unidos, da década de sessenta
(HEILBORN & SORJ, 1999). Mas essa origem comum teve desenvolvimentos proprios em
diferentes paises.

A busca pelo deslocamento do determinismo biolégico como explicacdo fundante das
desigualdades entre homens e mulheres ja estava presente em autoras que nao utilizavam o
termo género. 1sso porque a perspectiva feminista, como projeto politico e critica tedrica, ja
denunciava e combatia as opressdes a que as mulheres sdo submetidas, antes mesmo da
adesdo aos estudos de género. Desde o final do século XVIII, o extenso movimento de
emancipacdo das mulheres, o feminismo, associou a luta em favor da igualdade de direitos
para 0s dois sexos a um projeto revolucionario de transformacdo da sociedade
(ROUDINESCO, 2003, p. 124).

Jé& a partir do século XVII, alguns autores discutiam a condicao desigual das mulheres,
em paises europeus, como Frangois Poulain de La Barre (De [’égalité des deux sexes, de
1673), Nicolas Caritat, 0 Marqués de Condorcet (Esquisse d’'um tableau historique des
progres de l’esprit humain, de 1794) e John Stuart Mill (The Subjection of Women, de 1869)
(ROUDINESCO, 2003).

Do periodo compreendido entre a Primavera dos Povos de 1848 até a conquista do
direito das mulheres ao voto na Franca, em 1944, a historiadora Joan Scott (2002) apresenta
as contribuicdes tedricas e politicas de autoras como Mary Wollstonecarft, escritora e filsofa
inglesa, que em 1790 publica ‘A vindication of the rights of woman’; Margareth Mead,
antropologa estadunidense, publica ‘Sex and Temperament in three primitive societies’, em
1935 e Simone de Beauvoir, filésofa feminista francesa, que em 1949, publica ‘Le deuxiéme

sexe’.
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Os trabalhos das referidas autoras e autores demonstram que a partir do seculo XVII,
no continente europeu e nos Estados Unidos, mesmo antes da categoria analitica ‘género’ e,
portanto, antes da legitimidade e da institucionalizagdo dos ‘estudos de género’, ja havia uma
‘polémica do género e do sexo’, um pensamento da diferenca separando o sexo do género
(ROUDINESCO, 2003, p. 121), um desconforto com a naturalizacdo das diferencas sexuais,
em que se buscava argumentos para desessencializar a desigual distribuicdo de recursos e
prestigio para mulheres e homens, no mundo ocidental.

N&o por acaso, as feministas da chamada segunda onda e as tedricas filiadas aos
estudos de género iniciaram suas andlises nas intersec¢fes e conexdes entre 0 espaco
domestico e o publico, com especial interesse em temas como familia, violéncia contra as
mulheres, trabalho reprodutivo, praticas de educacdo e cuidado intrafamiliar, direitos sexuais
e direitos reprodutivos. Isso porque era necessario visibilizar a forma como se construiu
historica e socialmente a nocdo do feminino como intrinseco e originario das relagdes
intersubjetivas de afeto e cuidado, no que toca a manutencdo das condigdes do trabalho
reprodutivo, ndo remunerado, realizado pelas mulheres, executado no ambito domeéstico. A
condicdo fisioldgica aliada a suposicdo da capacidade ‘natural de maternagem’ tornam-se
definidoras da funcdo e do papel das mulheres, no &mbito doméstico, a0 mesmo tempo em
que os homens sdo simbolicamente constituidos em oposicdo e diferenciacdo as mulheres.
Para Badinter (1993, p. 178), a ‘maternagem’ ndo tem sexo ¢ a utilizagdo dessa linguagem
torna-se um forte argumento de consolidacdo da expressdo de um pensamento dominante: 0s
pais poderdo melhor auxiliar quanto menos atrapalharem.

Vale reparar que a gramatica atualmente utilizada - direitos sexuais e direitos
reprodutivos — é recente e ndo consensuada no ambito do sistema global de protecdo dos
direitos humanos (ONU). Entre os paises latino-americanos e do Caribe, temos o Consenso de
Montevideo, formado na 1* Reunido da Conferéncia Regional sobre Populacdo e
Desenvolvimento da Ameérica Latina e do Caribe, de 12 a 15 de agosto de 2013, no Uruguai.
Nesse documento, os membros da CEPAL reafirmam que: (i) a promogéo e protecdo dos
direitos sexuais e dos direitos reprodutivos sdo essenciais para a justica social e 0s
compromissos nacionais, regionais e mundiais para o desenvolvimento sustentavel, em seus
trés pilares: social, econdmico e ambiental; (ii) os direitos sexuais e 0s direitos reprodutivos
sdo parte integral dos direitos humanos e seu exercicio é essencial para 0 gozo de outros

direitos fundamentais e para alcangar as metas internacionais de desenvolvimento e
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eliminacdo da pobreza®®. De outro modo, por ocasido da 47° Sessdo da Comissdo de
Populacdo e Desenvolvimento (CPD) das NagOes Unidas, de 07 a 11 de abril de 2014, a
linguagem adotada no documento final reafirmou o que ja havia sido acordado no Programa
de Acéo da Conferéncia Internacional de Cairo (1994): a resolucéo reitera o reconhecimento
de que a saude sexual e reprodutiva e os direitos reprodutivos sdo centrais para a realizagdo da
justica social e para o cumprimento dos compromissos pelo desenvolvimento sustentavel.
Dessa forma, o documento ndo adotou a perspectiva de direitos humanos para o
desenvolvimento sustentavel, tampouco incorporou a gramatica dos direitos sexuais e dos
direitos reprodutivos como direitos humanos, na forma como postulavam diferentes grupos de
pressdo, entre os quais o de mulheres e o LGBTTTI (lésbicas, gays, bissexuais, travestis,
transexuais, transgéneros e pessoas intersexuais).

Se, atualmente, ainda ndo ha consenso na linguagem internacional dos direitos
humanos, em geral, e dos direitos sexuais e direitos reprodutivos, em particular, podemos
afirmar que o dissenso € consequéncia de disputas e tensdes deflagradas desde a concepcao da
prépria Declaracdo Universal dos Direitos Humanos de 1948, no ambito da ONU.

No plano nacional, a partir da década de 80, as teoricas feministas, inseridas em
centros intelectuais e académicos e autodenominadas pesquisadoras da area de género,
passaram a contar com uma maior aceitacdo no circuito cientifico, na medida em que se
afastaram, sem grandes traumas, do feminismo enquanto movimento social e politico
(HEILBORN & SORJ, 1999, p. 188). Esse deslocamento promoveu uma absorcéo académica
das pautas dos movimentos de mulheres (mulheres negras, mulheres indigenas, mulheres do
campo, mulheres pobres, mulheres em privacdo de liberdade e etc.), sem implicar
necessariamente uma identificacdo publica as causas e as bandeiras, comprometendo o
paradigma de neutralidade cientifica.

De acordo com Heilborn & Sorj (1999, p. 189-90), o apoio institucional e financeiro
da Fundacdo Ford desempenhou papel fundamental na legitimac&o dos estudos de género no
Brasil. As académicas feministas brasileiras e alguns centros de pesquisa, como Fundacgéo
Carlos Chagas, CEBRAP, IUPERJ e USP apresentavam, nas décadas de 1970/1980, os perfis
que correspondiam as novas prioridades de investimento daquela organizacdo estadunidense.
Entretanto, partir de meados dos anos 2000, houve um redirecionamento dos investimentos de

agéncias internacionais de cooperacdo, deslocando-se de paises emergentes como o Brasil,

2 0 Consenso de Montevideo destaca, ainda que esses direitos merecem especial atengdo em trés segmentos
populacionais: adolescentes, jovens e mulheres indigenas. Disponivel em
http://www.cepal.org/prensa/noticias/comunicados/0/50700/2013-595-Consenso_Montevideo PyD.pdf. (Acesso
em 02 de maio de 2014).
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para migrarem para paises do continente asiatico e africano, em maior desvantagem no
enfrentamento & pobreza e & fome®.

Os estudos de género assumiam a agenda de problematizar os diferentes valores,
atributos e privilégios conferidos aos homens, em oposicdo aos das mulheres, em uma
perspectiva cultural e relacional, ou seja, ‘mulheres e homens seriam definidos
reciprocamente e nenhuma compreensdo de um deles podia ser alcancada por um estudo
separado’, como define Scott (1995, p. 72). Para a autora (1995), essa substituicdo de termos
possibilitou a introducdo de estudos sobre a mulher em espagos até entdo tidos como
refratarios, pois género representava um certo status e sofisticacdo as pesquisas, além de
representar uma perspectiva tedrica mais objetiva e neutra.

E importante destacar que a articulacdo de género com outros marcadores identitarios
(classe social, raca/etnia, nacionalidade, geracao, orientacdo sexual, pertencimento religioso e
outros) € um desenvolvimento posterior ao momento germinal da institucionalizacdo dos
estudos de género. Essa articulacdo entre os diferentes marcadores estdo ainda mais presentes,
sobretudo, entre académicas que passaram a trabalhar com referenciais tedricos e empiricos
que discutem o colonialismo, o racismo, a xenofobia e a teoria queer®, a partir da influéncia
de um pensamento feminista pds-moderno, marcadamente anti-essencialista (FLAX, 1992;
SCOTT, 1995; BUTLER, 2008).

O termo queer ja era usado na linguagem coloquial estadunidense como um insulto
voltado aos gays efeminados ou as léshicas masculinizadas (ROUDINESCO, 2003;
OLIVEIRA, 2009), e foi apropriado por pesquisadores como forma de desmistificacdo de um
lugar de desprezo social.

Segundo Miskolci (2009, p. 152), a proposta tedrica e politica queer aponta para as
fraturas nos sujeitos e nas identidades sexuais poés-modernas, seu carater efémero e
contextual, com o objetivo de contestar os regimes normalizadores que criam tanto as
identidades quanto sua posi¢do subordinada no social. A concepcdo da sexualidade, sob o
paradigma queer, rejeita a0 mesmo tempo 0 sexo bioldgico e o sexo social, podendo cada
individuo adotar a qualquer momento a posi¢do de um ou de outro sexo, suas roupas, Seus
comportamentos, suas fantasias, seus delirios (ROUDINESCO, 2003, p. 120).

%0 Sobre esse tema ver Le Monde Diplomatique Brasil, encarte especial: Brasil, América Latina e a Cooperagio
Internacional, ago/2011. Disponivel em http://captacao.org/recursos/pdfs/encarte _lemonde.pdf. (Acesso em 03
de maio de 2014).

! Sobre a incipiéncia da insercdo dos pensamentos feminista e queer na ciéncia do direito, ver
GROOMBRIDGE, 1999; CARVALHO, 2012.
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Dessa forma, a teoria queer enfatiza os processos sociais de construgédo de identidades
de género e das sexualidades, questionando essencialismos e binarismos. O queer ndo
pretende se enclausurar na chamada diversidade sexual, pois propde articulacdes entre
sexualidade, identidade, géneros, classe social e raca, complexificando o debate e vinculando-
se em muitos aspectos com a teoria feminista, com o movimento de mulheres e outros
movimentos (ALBARRACIN, 2013, p. 29).

Os referenciais p6s-modernos, dessa forma, também influenciam as teorias feministas,
os estudos de género e a teoria queer, no sentido de que propdem um abandono do dilema dos
binarismos mulher/homem, sexo/género, feminino/masculino, heterossexual/homossexual
para postular a concepcdo de que as diferencas ndo sdo binarias, essenciais, estaveis ou
neutras, ao contrario, estdo colocadas em diferentes niveis de representacdo e amplamente
interseccionadas.

Dessa forma, observamos um questionamento a respeito da abstracdo da categoria
género e a visibilizacdo das hierarquias existentes entre as proprias mulheres. A pergunta é se
as diferentes opressdes e violéncias vivenciadas por mulheres negras, indigenas, pobres,
Iésbicas, transexuais, migrantes, islamicas estdo contempladas na abstracdo universalizante da
categoria mulher.

Se as pesquisadoras ligadas aos estudos de género tinham uma preferéncia por temas
centrais da experiéncia das mulheres, por outro lado, as pesquisas foram se diversificando e
recebendo jovens pesquisadoras sem qualquer vinculo militante com o movimento feminista.
Sincronicamente, 0os homens passaram a ser incluidos como uma categoria empirica a ser
investigada (HEILBORN & SORJ, 1999). Nesse sentido, refletindo mais uma vez as
oposic¢des binarias (homem/mulher), os pesquisadores homens passaram a se debrucar sobre
questdes relativas as diferentes formas de (re)producdo das masculinidades. VVale mencionar
que essa divisdo sexual da academia também estd refletida no surgimento de grupos de
homens da sociedade civil organizada interessados nos debates sobre os direitos de
parentalidade masculina.

Adoto nesse trabalho a definicdo proposta por Scott (1995, p. 86), sendo género um
elemento constitutivo de relagOes sociais baseadas nas diferencas percebidas entre os sexos,
como também uma forma primaria de dar significado as relagdes de poder. Entretanto, como
adverte a propria Scott (1995), o género ndo se refere apenas as ideias, mas também as
instituicdes, as estruturas, as praticas cotidianas, aos rituais e a tudo que constitui as relagdes

sociais.
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As diferencas socialmente construidas (de género, de classe social, de raga/etnia, de
orientacdo sexual, de geracdo, de origem/nacionalidade) e sua consequente hierarquizacao
pressiona o ideario social e juridico da igualdade, tdo caro aos projetos de modernizacéo das
sociedades ocidentais democraticas. De acordo com Scott (2005, p. 15), a igualdade é um
paradoxo. Trata-se de um principio absoluto e uma prética historicamente contingente. N&o €
a auséncia ou a eliminacéo da diferenca, mas sim o reconhecimento da diferenca e a deciséo
de ignoréd-la ou de leva-la em consideracdo. A ideia de igualdade formal, baseada em
principios e valores universais, em realidade, oculta as desigualdades produzidas pela
aplicacdo do direito.

Debert & Gregori (2008), discutindo sobre como a violéncia de género € representada
no campo juridico, também compartilham da posicdo de Scott (2005). Para aquelas autoras
(2008), a ideia de uma justica igualitaria baseada em principios e valores universais oculta,
em verdade, as desigualdades que o sistema de justica produz, aquilo (e aqueles) que ela

exclui ou ainda os que nao considera.
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2 PERCURSO METODOLOGICO E APRESENTACAO DE DADOS EMPIRICOS

A metodologia de pesquisa contempla tanto a reviséo bibliografica interdisciplinar dos
marcos conceituais de familia, relacbes de género e parentalidades, quanto uma pesquisa
empirica.

Os marcos conceituais pertencem aos referenciais teéricos do Direito de Familia,
como também dos estudos de género, situados em um espectro mais amplo das ciéncias
sociais e humanas, que vai da antropologia aos estudos literarios. Portanto, o desafio de uma
investigacdo interdisciplinar se coloca desde o inicio dessa pesquisa, quando o objeto, 0s
sujeitos e a pesquisadora estdo enlacados em suas proprias representacdes e praticas de
conflitualidades familiares.

Considerando nosso objetivo geral de analisar as reivindicacOes apresentadas por
mulheres e homens em conflitos familiares atravessados pelo sistema de justica, realizamos
um percurso metodologico que priorizou as relacdes sociais no interior das praticas de justica
de direito de familia. Assim, além de analisar as formas juridicas de alguns institutos de
direito de familia, buscamos nos aproximar dos usos e dos sentidos atribuidos a esses
institutos, tanto por usuarias e usuarios quanto pelos agentes juridicos, como também pelo
corpus doutrinario, atraveés de um estudo de casos multiplos. Nesse sentido, meu propoésito €
contribuir com uma leitura que possa ir aléem daquilo que esta posto na disciplina de direito de
familia e consubstanciar um projeto de narrativa suficientemente critica, abrangente e/ou
especifica para a realidade concreta posta em relevo.

Definido o pressuposto interdisciplinar, a metodologia de pesquisa combinou
diferentes técnicas de coleta de dados empiricos com tratamento qualitativo, a fim de
compreender os resultados desencadeados pelas interacGes proporcionadas pelo sistema de
justica, particularmente concretizadas pelas préticas e representacdes dos sujeitos envolvidos
em conflitualidades judicializadas.

Os dados analisados, portanto, provém de trés conjuntos de informacdes:

Q) pesquisa jurisprudencial, realizada no site do Tribunal de Justica do Rio
Grande do Sul (TJRS), com julgados do periodo de 2010 até 2013;

(i)  pesquisa documental com processos arquivados no Arquivo Judicial
Centralizado (AJC), referentes ao periodo de 2000 a 2013;

(iii)  pesquisa de aproximacao etnografica, em uma vara de familia e sucessdes, de

um foro regional de Porto Alegre.
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2.1 PESQUISA JURISPRUDENCIAL

A pesquisa jurisprudencial foi realizada através das ferramentas de busca disponiveis
no site do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, com julgados cuja publicacdo dos
respectivos acorddos é do periodo de 01/01/2010 a 31/12/2013.

Necessario referir que até o ano 2000 ndo havia nenhuma decisdo daquele tribunal que
veiculasse a categoria ‘guarda compartilhada’ em seu portal online (SIMIONI, 2009a).

De outra parte, 0 marco inicial da pesquisa a partir do ano de 2010 se justifica, uma
vez que se encontrava em vigéncia a Lei 11.698/2008, que possibilitava a determinagéo
judicial da guarda compartilhada, como também a Lei 12.318/2010 que inclui a alienacao
parental como causa para a alteracdo da guarda de criancas e adolescentes™.

A Lei 11.698/2008 introduziu uma inovacgao no procedimento judicial de atribuicdo da
guarda de criancas e adolescentes, em comparacdo aos dispositivos do Codigo Civil de 2002.
A partir dessa legislacdo, o juiz poderia determinar a guarda compartilhada, ainda que os pais
ndo a tenham demandado e ndo houvesse consenso entre as partes. E com essa lei que a
palavra afeto ingressa pela primeira vez na legislacdo civil brasileira, alterando o artigo 1.583,
82°, inciso I, do Cédigo Civil.

Vale ressaltar que um dos desdobramentos da lei de 2008 é o Projeto de Lei n® 117 de
2013, de autoria do Deputado Federal Arnaldo Faria de S& (PTB/SP), que tornaria a guarda
compartilhada obrigatdria nos casos em que a mée e o pai estdo aptos a exercer o poder
familiar, mas ndo ha acordo quanto a guarda. De acordo com a justificativa ao PL n°
117/2013, ‘muitas pessoas, inclusive magistrados, parecem ndo ter compreendido a real
intencdo do legislador sobre a Lei 11.698/2008°%. Em 22 de dezembro de 2014, o referido
projeto foi sancionado, alterando os dispositivos do Cdodigo Civil de 2002 e tornando a guarda
unilateral a excecdo e a guarda compartilhada a regra, quando ambos os genitores sdo aptos a
exercer 0 poder familiar, nos termos da Lei 13.058/2014.

Outrossim, utilizando a ferramentas de busca jurisprudencial do site do TJRS, a partir
da expressdo ‘guarda compartilhada’, referente ao periodo de 01/01/2010 a 31/12/2013,

encontramos 164 (cento e sessenta e quatro) ocorréncias. Desse total, foram selecionados e

%2 No Rio Grande do Sul, o inicio da construgdo tedrica sobre esse instituto é atribuida ao artigo A guarda
conjunta de menores no direito brasileiro (1986), de autoria de Sérgio Gischkow Pereira. De acordo com o autor
(1986), a guarda compartilhada teria surgido ha pouco mais de 30 anos na Inglaterra, sendo também conhecida
na Franga, no Canada, nos Estados Unidos, no Uruguai e na Argentina.

% Disponivel em http://www.senado.gov.br/atividade/materia/getPDF.asp?t=142603&tp=1.
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analisados 146 (cento e quarente e seis) acorddos de mérito, sendo desprezados aqueles que
diziam respeito aos aspectos de direito processual ou que fugiam do tema (ver tabela 1).

Tabela 1 — Tipos de recursos

Recursos Quantidade
Agravo de instrumento 67
Apelacéo 68
Embargos declaratorios 02
Habeas corpus 02
Agravo regimental 01
Agravo interno 06
TOTAL 146

Fonte: pesquisa jurisprudencial — TIRS (2010 a 2013)

Quanto a qualificacdo das partes recorrentes, observa-se que 0S homens-pais
representam pouco mais de 60,2%, enquanto as mulheres-mée sdo 24,6% (ver tabela 2).
Cumpre esclarecer que na categoria ‘outros’ estdo incluidos o Ministério Publico, avos,

padrastos e madrastas.

Tabela 2 — Qualificacdo das partes recorrentes

Partes recorrentes Quantidade
Pai 88
Mae 36
Outros 22
TOTAL 146

Fonte: pesquisa jurisprudencial — TIRS (2010 a 2013)

Esse dado que informa que 0s homens-pais sd0 maioria como recorrentes quando se
trata de guarda compartilhada ndo difere daquilo que se encontrou no periodo de 2000 a 2007,
no mesmo tribunal (SIMIONI, 2009a).

Quanto aos requerimentos apresentados pelos recorrentes, observa-se que a guarda
compartilhada esta fortemente associada a exoneracdo ou reducdo proporcional ou majoracao

da pensdo alimenticia (ver tabela 3).
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Tabela 3 — Tipos de requerimentos

Requerimentos Quantidade

Guarda exclusiva materna 16
Guarda exclusiva materna e majoragdo de pensao 9
Guarda exclusiva paterna 19
Guarda exclusiva paterna e suspensédo / diminuicéo 3
da penséo

Guarda compartilhada e ordem de habeas corpus 2
GC e inclusdo no plano de saude 3
GC e problema na definicéo da escola 2
GC 50
GC e exoneracdo/diminuicdo proporcional ou 53
majoracao da pensao

Honorérios 2

Fonte: pesquisa jurisprudencial — TIRS (2010 a 2013)

Os requerimentos veiculados nos recursos ndo sdo exclusivos, podendo haver pedidos
alternativos como, por exemplo, guarda exclusiva ou guarda compartilhada. Ocorre, ainda,
mais de um recurso sendo julgado em um mesmo acérddo, quando, por exemplo, a mae
requer a guarda exclusiva e a majoracdo da pensdo e o pai, a guarda compartilhada e a
exoneracdo da pensdo. Assim, a informacdo quantitativa sobre os requerimentos nao guarda a
mesma propor¢do com o nimero de acorddos analisados (146), uma vez que ha casos em que
0 acordao julga mais de um recurso e/ou mais de um requerimento.

Quanto a relacdo entre os requerimentos e a qualificacdo dos recorrentes, observa-se
que o pedido de guarda compartilhada é mais recorrente entre os homens-pais (36), da mesma
forma que os pedidos de guarda compartilhada cumulados com reducédo (48) e exoneracao da

pensdo (3) (ver tabela 4).

Tabela 4 — Tipos de requerimentos e a qualificacdo dos recorrentes

Requerimentos Mae Pai Outros
GC e majoracéo da penséo 2 0 0
GC e reducdo da penséo 2 48 0
GC e exoneragdo da pensao 1 3 0
GC 13 36 1
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GCeHC 1 1 0
GC e incluséo no plano de saude 0 0 3
GC e problema na definicdo da 1 1 0
escola

Fonte: pesquisa jurisprudencial — TIRS (2010 a 2013)
Analisando os 50 (cinquenta) acorddos em que 0 requerimento para guarda
compartilhada era exclusivo, ndo estando cumulado com a revisdo da pensdo alimenticia,

vemos que o TJRS rejeitou 88% desses pedidos (ver tabela 5).

Tabela 5 — Decisao sobre a guarda compartilhada

Mae Pai Ministério
Pablico
Deferido 2 3 1
Indeferido 11 33 0
Total 13 36 1

Fonte: pesquisa jurisprudencial — TIRS (2010 a 2013)

O acesso a jurisprudéncia pode ser realizado por qualquer interessado, através de
consulta ao site do TJRS, com as limitacOes de praxe: as decisdes disponibilizadas nao
representam a totalidade dos casos julgados; somente sdo publicados os acérddos, restringindo
a analise de outros discursos que compdem aquelas demandas.

A analise dos dados jurisprudenciais, portanto, se referem aos argumentos
apresentados pelas assessorias juridicas das partes envolvidas nos processos, 0s quais Sdo
reproduzidos nos acérddos do TJRS. Nestes documentos ndo sdo apresentadas informacdes
sobre racga/etnia, idade, situacdo atual de conjugalidade, escolaridade das usuarias ou Usuarios.

Comparando os dados da pesquisa documental e os da pesquisa jurisprudencial,
podemos sugerir que ha uma diferenca de classe entre esses dois tipos de usuarios e usuarias
do sistema de justica.

Na pesquisa documental, a maioria dos processos ndo alcanca a revisdo em grau de
apelacdo ou de agravo de instrumento, uma vez que majoritariamente assistida pela
Defensoria Publica e pelas assessorias juridicas universitarias. Houve apenas dois casos
levados em grau de apelacdo ao TJRS no conjunto daqueles processos findos. Portanto, as
comparagOes entre os dados jurisprudenciais e os da pesquisa documental expressam um

conjunto de representacGes sociais proprios de classes sociais e de origens distintas. Vale
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lembrar que a pesquisa documental se restringiu a uma regido periférica da capital, enquanto a
pesquisa jurisprudencial abrange acérdd@os da capital e de diversas cidades do estado do Rio
Grande do Sul.

Por essas raz@es, foi necessario ampliar a base de dados e buscar outras fontes de
informacdes, a fim de compor um panorama mais abrangente e critico em relacdo a guarda
compartilhada. Os dados da jurisprudéncia se mostraram insatisfatérios para o escopo desse
trabalho, uma vez que ndo permitiam uma analise dos argumentos de usuarias e usuarios.
Portanto, a partir dessa experiéncia houve a necessidade de complementar os dados através

das pesquisas documental e etnogréfica.

2.2 PESQUISA DOCUMENTAL

Dada a insuficiéncia dos dados da pesquisa jurisprudencial, foi realizada uma pesquisa
documental, com processos findos arquivados no Arquivo Judicial Centralizado (AJC) do
TJRS, no periodo de 2000 a 2013, oriundos do mesmo foro regional da capital onde realizei a
pesquisa de aproximacdo etnogréfica. De acordo com Oliveira & Silva (2005, p. 245), o tipo
de pesquisa feita a partir da utilizagdo de processos judiciais pode ser classificada como
pesquisa documental.

Para ter acesso aos processos arquivados no AJC e autorizacdo para a pesquisa de
carater etnografica, ingressei com um procedimento administrativo junto a Vara da Direcdo
do Foro Central de Porto Alegre. Obtida a autorizacéo, realizei uma busca ativa dos processos
findos arquivados, através das ferramentas de informacdo do sistema Themis, com o auxilio
de uma servidora publica lotada no cartério da vara de familia, de um foro regional de Porto
Alegre.

Os processos findos objetos da analise tramitaram sob resguardo do segredo de justica
e, portanto ndo sdo acessiveis online. Dessa forma, para obter informacdes sobre processos
sigilosos em direito de familia, recorri a intermediacdo do sistema Themis, através da
colaboracdo de uma servidora, designada pelo magistrado responsavel por aquela vara de
familia. O sistema Themis € um sistema de informatica desenvolvido pelo TJRS para
uniformizagdo do registro das atividades de magistradas e magistrados e servidoras e
servidores do Poder Judiciario. Trata-se de sistema de uso exclusivamente interno daqueles

profissionais.
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Em um primeiro momento, buscou-se no sistema Themis processos com o termo de
busca ‘guarda’, cujas classificagdes processuais foram ‘sem classificacdo especifica’ e ‘outras
medidas provisionais’, localizados no AJC.

Considerando os mapas estatisticos dos dois juizados da vara de familia e sucessfes do
foro regional pesquisado, onde as demandas por guarda de criangas e adolescentes estéo
distribuidas em classe processuais diversas como ‘processo de conhecimento’, ‘alimentos,
separacdo e divlrcio (consensuais ou litigiosos)’, optei por realizar uma pesquisa nao
representativa, isto é, onde ndo ha intencdo de trabalhar com todo o universo dos processos
findos cujo objeto, principal ou secundario, seja a distribuicdo da guarda de criangas a
adolescentes, do periodo de 2000 a 2013. Tampouco, Se trata de uma pesquisa amostral, no
sentido estrito ou operacional do termo (PIRES, 2008), uma vez que a analise e interpretacédo
dos dados se referem a uma parcela dos documentos de um todo ndo totalmente identificado,
buscando-se uma proporcionalidade por ano.

Os processos findos analisados, por outro lado, compdem uma selecdo néo totalmente
aleatdria de unidades de analises, dado que 0 acesso ao banco de dados do sistema Themis foi
intermediado por uma servidora publica.

Como ndo ha certeza quantitativa sobre o universo dos processos findos com tais
caracteristicas, a pesquisa documental realizada é classificada como n&do representativa com
manejo intencional de casos, a partir dos critérios acima explicitados. Dessa forma, a amostra
de casos multiplos possibilitou construir satisfatoriamente o problema de pesquisa, sem
pretensdo de generalizar na interpretacdo dos dados ou tratar o objeto de estudo como um
todo.

Essa logica de selecdo dos casos necessita ser explicitada, sobretudo porque permite
qgue outras pesquisadoras e pesquisadores refacam, refutem ou inovem nesse percurso
metodoldgico.

Nesse primeiro levantamento, com o termo de busca ‘guarda’, dada a precariedade de
ferramentas para o refinamento de pesquisa no sistema Themis, obteve-se um volume de 455
processos (ver Tabela 6). Esse montante ndo representa o total de processos de guarda

arquivados naquele foro regional, naquele periodo, como explicitado anteriormente.
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Tabela 6 — Tipos de resolugdo dos processos arquivados™*

Tipos de resolucéo dos processos Proporcao
Homologacéo de acordos 56,2%
Sentencas com merito 33,5%
Sem informacéo no sistema 9,9%
TOTAL DE PROCESSOS 455

Fonte: pesquisa documental — AJC (2000 a 2013).

Considerando os objetivos propostos, fiz um recorte nesse universo de 455 processos
no sentido de desprezar aqueles que resultaram em homologacdo de acordos, que se
extinguiram por razdes de natureza processual (sem resolucdo de mérito) e 0s processos sem
informacdo sobre o tipo de sentenca proferida.

Esse recorte se fez necessario, uma vez que o servigo de pesquisa e localizacdo de
processos findos do AJC é limitado, contando com poucos recursos humanos® e
centralizando semelhantes pedidos de pesquisa académica de todo o estado do Rio Grande do
Sul. A prioridade, conforme explicagdo da coordenacdo do servico, é para as demandas
internas da casa, ou seja, solicitacBes dos proprios 6rgaos do Poder Judiciario do estado, de
iniciativa das partes ou do proprio Ministério Publico. Além dessa limitacdo, ha também uma
dificuldade pratica de localizacdo desses processos findos, uma vez que a catalogacdo dos
dados dos processos ndo é uniforme, ou seja, 0s sistemas de catalogacdo sdo diversos com
registros diferenciados das informacdes sobre os mesmos.

Dessa forma, foram analisados somente 33,5% dos processos dentre os 455 processos
inicialmente levantados na pesquisa junto ao sistema Themis. 1SS0 porque esses processos, de
acordo com o sistema Themis, haviam sido resolvidos através de sentencas com meérito. A
analise qualitativa entdo se limitou a 102 processos efetivamente localizados e
disponibilizados pelo servico de pesquisa do AJC*®.

A partir da tabulacdo dos dados colhidos (ver Anexo 1), foi possivel agrupar e

comparar as informacdes de acordo com algumas categorias. Em relacdo aos tipos de

% A tabulacio dos dados, em cada uma das categorias, resultam em decimais infinitos. Portanto, as porcentagens
foram arredondadas para menos. O desvio total é de 0,4%.

% Na falta de servidores no AJC, eu tive que proceder a localizacdo dos processos em 3 diferentes sistemas de
catalogacgéo. Isso porque, dependendo do ano, sendo mais recente ou mais antigo, os processos findos estavam
organizados sob diferentes formas de registro de arquivamento. Depois de localizar virtualmente os processos, o
servico de pesquisa do AJC os localizou fisicamente e disponibilizou para consulta local.

% O instrumento de coleta de informagcdes utilizado para tratar os dados dos processos findos seguiu 0 modelo do
Anexo |, sem prejuizo de outras informagoes julgadas pertinentes para a andlise.
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sentencas, tivemos uma maioria de processos com sentencas de procedéncia, ou seja, com 0

deferimento do pedido principal de guarda (ver Tabela 7).

Tabela 7 — Tipos de sentenga nos processos arquivados com sentenca de mérito

Sentencas de mérito Proporcéao
Procedéncia 83,3%
Improcedéncia 9,80%
Parcial procedéncia 6,86%
TOTAL DE PROCESSOS 102

Fonte: Fonte: pesquisa documental — AJC (2000 a 2013).
Outro critério que norteou a andlise documental foi a identificacdo das partes

(demandantes) dos processos, conforme segue na tabela 8.

Tabela 8 — Qualificagdo dos demandantes

Demandantes Quantidade de
processos

Avés maternas (em conjunto com seus companheiros 33
ou sozinhas)
Av0s paternas (em conjunto com seus companheiros 17
ou sozinhas)
Tias maternas e paternas (em conjunto com seus 18
companheiros ou sozinhas)
Madrastas / padrastos 5
Irmas 2
Pai 21
Mae 6
TOTAL DE PROCESSOS 102

Fonte: Fonte: pesquisa documental — AJC (2000 a 2013).

De acordo com a categorizacdo dos demandantes, observa-se que as avos e as tias
(maternas e paternas) sao responsaveis pelo ingresso de mais 65% dos pedidos de guarda (ver
Tabela 8). Dada a expressiva prevaléncia desse grupo de demandantes, podemos considerar
que para a populacdo dessa regido periférica de Porto Alegre, predominantemente de grupos
populares, as questdes relativas a guarda de criangas e adolescentes dizem respeito mais a
regularizacdo juridica de uma situacdo fatica de auséncia dos pais, seja voluntaria ou ndo, do
que derivada de uma situagéo de rompimento de relagdes conjugais.

Nesse sentido, o dado reforca a ideia de que a opc¢do pelo casamento ou pelas unides

estaveis ndo € predominante nesse grupo. A professora Claudia Fonseca (1989) ja apontava a
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presenca dos avos na vida familiar de grupos populares de Porto Alegre do inicio do século
XX, onde compartilhavam as responsabilidades pelos cuidados cotidianos das criancas.
Segunda a autora, a lealdade e a solidariedade entre ascendentes e descendentes contrastavam
com a precariedade do lago conjugal (ibid, p. 105).

As disputas judiciais em direito de familia, portanto, também sdo deflagradas entre
linhagens maternas e paternas quando os avos também passaram a demandar e a serem
demandados em processos de guarda, visitacdo e pensdo alimenticia®’.

Observa-se que na auséncia das figuras parentais (mae e/ou pai), a linhagem materna
(entre avos e tias) predominantemente, assume 0s encargos em relacdo as criancas e
adolescentes (ver tabela 9), sugerindo, portanto, a manutencgéo e a reproducéo da ideia de que
as mulheres e sua parentela feminina ‘naturalmente’ exercem as fung¢des e papeis de
cuidadoras.

Excluindo-se os processos acionados por madrastas/padrastos, irmés, pai/mae (34
processos), temos a distribuicdo de processos entre as linhagens na proporgédo de 61,7% para a

materna e 38,2% para a paterna (ver tabela 9).

Tabela 9 — Qualificagdo de demandantes por linhagens

Demandantes por linhagens Quantidade de
processos
Linhagem materna (avos e tias, em conjunto 42

com seus companheiros ou sozinhas)

Linhagem paterna (av0s e tias, em conjunto 26

com seus companheiros ou sozinhas)

TOTAL DE PROCESSOS 68
Fonte: Fonte: pesquisa documental — AJC (2000 a 2013).

Cabe destacar que, no conjunto dos processos em que 0s ascendentes demandam a

guarda, encontramos apenas 8 processos, cujos autores eram homens (ver Tabela 10).

37 A partir do Recurso Especial n. 658.139-RS, de 11 de outubro de 2005, o ministro relator Fernando Gongalves
firmou jurisprudéncia no sentido de que, uma vez frustrada a obrigacdo alimentar principal, de responsabilidade
dos pais e das mées, a obrigacao subsidiaria deve ser diluida entre os avds paternos e maternos na medida de
seus recursos, diante de sua divisibilidade e possibilidade de fracionamento. N&o cabe, dessa forma, ao
alimentando escolher entre a linhagem materna ou paterna, eis que todos os avos deverdo ser chamados no
cumprimento da obrigagdo alimentar.



Tabela 10 — Demandantes terceiros do sexo masculino

Demandantes do sexo masculino Quantidade de
processos
Avo0s (vilvos, maternos e paternos) 4
Padrastos (unido estdvel com as maes das 3
criancas)
Tio (vilvo, materno) 1
TOTAL DE PROCESSOS 8

Fonte: Fonte: pesquisa documental — AJC (2000 a 2013).
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Nesses casos, tanto 0s avos guanto os padrastos contavam com o consentimento das

mdes. O tio materno vilvo demandava a regularizacdo da guarda fatica, em funcdo da

Grande do Sul (IPE), e resultaram em sentencas de improcedéncia (ver Tabela 6).

auséncia de noticias e contato com os pais dos sobrinhos sob sua responsabilidade. Em 5
casos, 0 pedido desses homens tinha por motivacdo a inclusdo de criangcas nos respectivos
sistemas de beneficios previdenciario e de saude exclusivo de membros e dependentes do

Ministério do Exército, da Policia Militar ou do Instituto de Previdéncia do Estado do Rio

Quanto a classificacdo das sentencas nos dois grupos de demandantes (ver Tabela 11 e

12), temos a seguinte proporc¢do: 87,3% sentencas de procedéncia, 9,45% de improcedéncia e

2,7% de parcial procedéncia.

Tabela 11 — Demandantes terceiros por tipos de sentenca

Demandantes

Procedéncia

Improcedéncia

Parcial

procedéncia

Av0 paterna (sozinha) 10 1 1
Av0s paternos (casados) 3 0 0
Avob paterno (sozinho) 1 1 0
Avé materna (sozinha) 24 0 1
Av0 materno (sozinho) 2 1 0
Av0s maternos (casados) 2 3 0
Tia paterna (sozinha) 6 1 0
Tia materna (sozinha) 8 0 0
Tios paternos (casados) 2 0 0
Tio materno (sozinho) 1 0 0
Padrastos 3 0 0
Madrastas 2 0 0
Irmas 2 0 0
Total 64 7 2

Fonte: pesquisa documental — AJC (2000 a 2013).
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No outro conjunto, com processos em que 0 pai ou a mae eram autores, tivemos 27
processos distribuidos da seguinte forma: 21 processos com homens-pais autores do pedido de
guarda das filhas e filhos e 6 em que as maes eram autoras, sendo majoritarias as sentencas de

procedéncia (ver Tabela 12).

Tabela 12 — Demandantes pai/mée por tipos de sentenca

Demandantes Procedéncia | Improcedéncia | Parcial procedéncia
Pai 17 2 2
Maée 3 0 3
Total 20 2 5

Fonte: pesquisa documental — AJC (2000 a 2013).

No conjunto dos processos em que as mées sdo demandantes (6 processos), observa-se
que em 3 ndo houve litigio porque o pai foi localizado, mas ndo contestou. Nos outros 3
processos, as sentencas foram de parcial procedéncia em fungéo do ndo acolhimento integral
do valor requerido a titulo de pensdo alimenticia. Em outras palavras, houve a fixacdo do
valor em patamares inferiores aos que foram requeridos, em decorréncia da auséncia de
provas quanto aos rendimentos dos homens-pais porque, nesses casos, nao possuiam vinculos
formais de trabalho.

No conjunto dos processos em que 0s homens-pais sdo demandantes (21 processos),
observa-se que em 52,3% ndo houve litigio (ver tabela 13), de tal sorte que o pedido de
guarda regulariza juridicamente uma situacdo fatica. Nesses processos, as maes ndo foram
localizadas (5 processos), entregaram espontaneamente as criangas aos pais (2 processos) ou
ndo contestaram as demandas (3 processos), resultando necessariamente em sentencas de
procedéncia. Em duas situacGes, as maes, depois de citadas, concordaram com o pedido de

transferéncia da guarda para o pai.

Tabela 13 — Litigiosidade nos processos de demandantes homens-pais

Procedente Parcial Improcedéncia
procedéncia
Sem litigio 11 0 0
Com litigio 4 2 2
Acordo depois da 2 0 0
citacao
Total 17 2 2

Fonte: pesquisa documental — AJC (2000 a 2013).
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Nos processos em que ndo ha litigio (52,3%) existe uma relativa concordancia da mae
ou ndo resisténcia a pretensdo de guarda do pai, pois algumas delas sendo localizadas (5
processos), tornaram-se reveéis. Nesses casos, as mées voluntariamente entregaram as criancas
aos cuidados dos respectivos pais, ou ainda reconheceram néo ter condigdes emocionais ou
materiais para cuidar das filhas e filhos, seja porque sdo dependentes quimicas ou porque ndo
dispunham de moradia adequada sequer junto a rede familiar extensa.

Nos processos em que houve litigio (47,6%) temos 4 com sentencas de procedéncia, 2
com parcial procedéncia e 2 com improcedéncia (ver tabela 13).

As situacOes de parcial procedéncia se referem, respectivamente, a um caso em que 0
pai requeria a guarda das duas filhas, mas a sentenga determinou a guarda de somente uma
das filhas, sendo que a outra permaneceria sob o0s cuidados da méde. Em outro, as alegacGes de
maus tratos da mae guardia ndo restaram comprovadas, sendo deferido e regulamentado o
regime de visitacdo paterna.

As duas situacGes de improcedéncia se referem a ndo comprovacéo de violéncia contra
as criancas, bem como de conduta materna negligente.

Em relacdo aos 4 processos cujas sentencas sdo de procedéncia, chama a atencéo o
fato de que em apenas 1 caso houve a transferéncia da guarda da mée para o pai decorrente da
comprovacdo, segundo a sentenca, de negligéncia materna em relacdo aos maus tratos
praticados contra a crianca, por parte do companheiro da mée, usuario de drogas, sendo ela
prépria também vitima de violéncia doméstica.

As alegacOes de maus tratos contra as criangas, ou imputada a mée ou aos seus atuais
companheiros, aparecem em todos 0s processos de guarda em que os homens-pais s&o
demandantes.

O outro caso de procedéncia resultou na transferéncia da guarda da mée para 0s avos
paternos, acordada em audiéncia. Nos outros 2 processos, os filhos eram adolescentes, foram
ouvidos em juizo e ratificaram o desejo de residir na casa paterna.

No cenario em que 0s demandantes sdo mée ou pai, destaca-se a escassez de recursos
interposto em grau de apelacdo. Em apenas 2 processos houve recurso de apelacao, sendo 0s
mesmos interpostos por mées, nos quais houve a manutengéo das sentencas de 1° grau. Nos
dois casos, as mulheres ndo eram demandantes e sim requeridas nos processos movidos pelos
pais de suas filhas e filhos. Em um caso, a recorrente pretendia a reforma da sentenca que
determinou que uma filha ficasse sob a guarda da mae e a outra, com o pai. No outro caso, a
recorrente alegava que a principal causa para a fixagcdo da guarda com o pai da crianca deixara

de existir, pois ela estava separada do padrasto do filho que agredia fisicamente a ambos.
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Os dados da pesquisa documental apontam para um conjunto de circunstancias que
orientam tanto as demandas das usuarias e usuarios do sistema de justica quanto as decisfes
judiciais sobre a determinacdo da guarda de criancas e adolescentes. Se a Lei 11.698/2008
teve como ponto de partida a critica aos privilégios culturais das mulheres em relagcdo a
guarda, observamos que no conjunto dos processos analisados, a lei pouco incidiu sobre os
discursos apresentados. A parentalidade masculina foi, via de regra, reconhecida nas situagoes

em que ndo sofria objecdo das mées ou da parentela materna.

2.3 PESQUISA EMPIRICA DE APROXIMACAO ETNOGRAFICA

A terceira fonte de dados empiricos diz respeito a uma pesquisa de aproximacao
etnogréafica. Com efeito, essa pesquisa ndo pode ser caracterizada como uma etnografia
propriamente dita, conforme os canones da antropologia social. Por esse motivo, adoto a
nocdo de aproximacdo etnografica ou pesquisa de carater etnogréfica. Significa dizer que
minha pesquisa é apenas inspirada no método etnografico. Desse modo, faco uso de alguns
elementos do método etnogréfico, tais como a observacao participante, o registro em diarios
de campo e entrevistas com agentes juridicos. A abordagem etnogréfica, dessa forma, buscou
aproximar a observacdo dos ritos e discursos das audiéncias nos dois juizados da vara de
familia e sucessbes, de um foro regional de Porto Alegre com as representacdes expressas
pelas agentes juridicos que atuaram em tais audiéncias.

Kant de Lima e Baptista (2014, p. 28) fazem uma distingdo entre ‘etnografia’ e
‘trabalho de campo’. A etnografia, segundo tais autores, requer longos periodos de pesquisa e
treinamento especifico para observar e incorporar valores externos ao observador e relativizar
0S seus proprios. Por sua vez, o trabalho de campo poderia ser realizado por pesquisadores em
formacdo e ndo treinados especificamente para o fazer etnografico. Nesse sentido, os autores
argumentam que seria perfeitamente possivel aos operadores juridicos realizar pesquisas
empiricas que se fundem em trabalho de campo com excelentes resultados, mesmo sem que
tenham sido configurados, em sua plenitude, os requisitos classicos de uma etnografia
tradicional.

Essa aposta no ‘trabalho de campo’ ou, no meu caso, em uma pesquisa de
aproximac&o etnografica, realizado por pesquisadoras e pesquisadores do campo juridico nos
instiga a defender a articulacdo interdisciplinar entre direito e antropologia como uma

possibilidade de contribuir para os estudos e a compreensdo do direito na sua intrinseca
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conexao com as expectativas de usudrias e usuarios que historicamente estdo nas margens do
sistema de justica. Se uma parcela da sociedade esta satisfeita, confia nos servigos prestados
pelo sistema de justica, reclama da morosidade e, ainda assim, tem seus interesses atendidos,
por outro lado, hd uma parcela, certamente bem maior, que ndo tem a garantia do acesso,
como também tem a percepcdo de que seus direitos foram negligenciados ou néo
reconhecidos em funcdo da diferenca de condicbes pessoais e materiais para sustentar um
processo de judicializacdo de um determinado conflito.

O trabalho de campo e especialmente a etnografia permitem, segundo Kant de Lima e
Baptista (2014, p. 14), perceber valores e ideologias diferentes daqueles que informam
explicitamente os discursos juridicos. No caso do direito, os autores observam que nao ha
uma correspondéncia entre o discurso tedrico e as praticas, e vice-versa. Isto se deve ao fato
de que existe uma completa invisibilidade dos valores e da ideologia que norteiam tanto as
préticas quanto os discursos do campo juridico.

Nesse sentido, a pesquisa empirica de aproximacdo etnografica possibilita dar
visibilidade a essa estreita conexao entre a teoria (valores e ideologia) e as praticas de justica.
Para tanto, o estranhamento e a relativiza¢do, marcas do olhar antropolégico, sdo etapas da
pesquisa empirica que possibilitam as investigadoras e investigadores surpreenderem-se com
a naturalizacdo de determinadas categorias, ideias, conceitos e processos sociais presentes no
campo juridico. Sao exercicios fundamentais para o rompimento com as formas tradicionais
do fazer juridico estritamente focadas nas respostas prontas e universais da dogmatica ou da
legislacao.

A contribuicdo oferecida pela antropologia fornece as bases metodolégicas para que se
possa trabalhar o direito a partir da sua perspectiva empirica. E no campo da pesquisa juridica
gue o estranhamento do familiar e a relativizacdo dos conceitos ideais se mostram
fundamentais para repensar o direito e as suas formas de materializacdo (KANT DE LIMA e
BAPTISTA, 2014, p. 17).

A partir desse exercicio de estranhamento com aquilo que parece natural e a
relativizacdo dos dados que me eram apresentados pela pesquisa de campo, foi possivel
buscar por alteridades, por outras maneiras de ver (ser e estar) o mundo (FONSECA, 20004,
p. 12) e, portanto, oferecer algumas pistas sobre as incompatibilidades entre a dogmatica e as
praticas de justica nos conflitos de direito de familia.

A orientagdo para uma pesquisa de aproximagdo etnogréfica é explicitada pela
professora Claudia Fonseca (1999, p. 66) através das etapas do método aplicada a

pesquisadoras e pesquisadores de outras areas do conhecimentos, como no meu caso. De
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acordo com ela, as etapas seriam: (i) estranhamento (de algum acontecimento no campo); (ii)
esquematizacao (dos dados empiricos); (iii) desconstrucéo (dos esteredtipos preconcebidos);
(iv) comparacdo (com exemplos analogos tirados da literatura antropoldgica); (V)
sistematizacdo do material em modelos alternativos.

Para Fonseca (1999, p. 58), 0 método etnogréfico € uma espécie de elo perdido que
ajudaria a fechar uma lacuna entre a teoria e a realidade, parece uma técnica investigativa ao
alcance de praticamente todo mundo para combater os males da quantificacao.

Assim, ciente de que ndo tenho formacdo especifica em relagdo ao método
etnogréfico, mas de alguma forma fui familiarizada seja pela passagem por treinamentos
especificos em metodologia da pesquisa®®, seja pela interlocucdo com outras pesquisadoras®,
tomei emprestado alguns desses elementos do fazer antropoldgico, com o proposito de
‘chegar a outras maneiras de compreender’ as sensibilidades juridicas presentes em meu
contexto de pesquisa.

O ponto de partida para a pesquisa de aproximacao etnogréfica foi minha imersdo no
universo dos interlocutores da pesquisa, através da observacao participante, da interacdo com
usudrias e usuarios e agentes juridicos, de acordo com os ritos locais e com a orientacao
nativa, nos atos das audiéncias daquela vara de familia e sucessdes e, num segundo momento,
no contato direto com os agentes juridicos.

A observacéo participante foi realizada em audiéncias de conciliagdo e de instrugéo e
julgamento, em um foro regional de Porto Alegre, com o objetivo perceber as diferentes
sensibilidades juridicas envolvidas na aplicacdo do direito de familia. Busquei, dessa forma,
me inserir nos espacos de um foro regional da capital, mais especialmente em uma vara de
familia e sucessdes, composta por dois juizados. Em outra fase da pesquisa de aproximacao
etnografica, realizei entrevistas com dois juizes, duas defensoras publicas e duas promotoras
de justica®®.

A eleicdo pelo Poder Judiciario do Rio Grande do Sul se justifica por sua reconhecida
posicdo de vanguarda em algumas matérias como adocdo por casais de mesmo Sexo;
reconhecimento de direitos patrimoniais em conjugalidades homossexuais, alteracdo de nome

e de sexo para transexuais, guarda compartilhada, alienacdo parental, entre outros. Entretanto,

% Em 2002/2003, fui bolsista do 9° Programa Regionalizado de Introdugdo a Metodologia de Pesquisa em
Género, Sexualidade e Saude Reprodutiva, desenvolvido pelo Nicleo de Estudos de Populagao, da UNICAMP.
Em 2014, participei do | Curso de Métodos e Técnicas de Pesquisa Empirica em Direito, organizado pela Rede
de Pesquisa Empirica em Direito e realizado na UnB.

% Agradeco muito especialmente a professora Claudia Fonseca por me incentivar e auxiliar nessa aventura.

*0 0 roteiro das entrevistas esta no anexo 2 dessa tese.
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esse vanguardismo do Poder Judiciério gatcho precisa ser melhor compreendido e discutido a
luz do cotejamento entre suas praticas de justica e representacdes sociais.

A ‘posicao’ de advogada facilitou, de certo modo, o acesso aos procedimentos formais
de autorizacdo para entrada em campo, tanto com a pesquisa documental quanto com a
pesquisa de carater etnografica. Nao houve obstaculos para a formalizacdo do procedimento
administrativo junto a Vara da Dire¢do do Foro Central, a fim de obter autorizacdo judicial
para a pesquisa.

Nesse caso, embora houvesse convénio firmado entre o TJIRS e o Programa de Pos-
graducdo em Direito da UFRGS, fui advertida pela funcionaria que realizou o protocolo do
meu pedido: ‘ninguém pediu isso aqui, ndo vai dar certo’. Outra servidora, dessa vez do
cartorio da vara, que auxiliou no acesso ao sistema Themis, explicou: ‘trabalho aqui ha oito
anos e ninguém fez uma pesquisa como a tua’. Se a pesquisadora compartilhava a mesma
formacdo técnica com alguns agentes juridicos, tal proximidade ndo se expressava nas
técnicas de pesquisa adotadas, o que ndo era bem compreendido por aqueles.

Em relacdo as entrevistas com 0s agentes juridicos, apds contatos com as respectivas
assessorias, encaminhei o roteiro das questdes antes de proceder as entrevistas propriamente.
Realizada as entrevistas, eu transcrevia 0s depoimentos e remetia novamente aos
entrevistados para que verificassem e acordassem com o0s termos da transcrigdo. Essas
estratégias e negociagdes foram essenciais, pois havia alguma relutdncia por parte dos
entrevistados quanto a publicizacdo dos depoimentos.

O procedimento administrativo teve o papel de viabilizar a autorizacdo para a pesquisa
de aproximacao etnografica nas audiéncias e para 0 acesso aos processos arquivados, ambos
espacos resguardados pelo segredo de justica. De outra parte, o procedimento administrativo
também tinha a funcdo de cientificar os agentes juridicos envolvidos, uma vez que a
autorizacdo foi acompanhada virtualmente, por correspondéncia eletrénica, e transmitida para
funcionarias do cartorio, para assessoras dos juizes, e 0s proprios juizes.

Desde o principio se colocou a orientacdo ética de que as usuérias e usuarios do
sistema de justica ndo seriam abordados para concessao de entrevistas. Optamos por ndo fazer
entrevistas com as usuarias e 0s usuarios, porque sendo a pesquisadora também advogada,
poderia haver uma confusdo, de ambas as partes, entre a posicdo de profissional e a de
pesquisadora. Qual seria o limite diante da pergunta sobre que tipo de intervencdo a
profissional poderia indicar para facilitar ou colaborar na decisdo final de um processo
judicial? A questdo ética aqui € central para marcar os limites e as possibilidades de inser¢éo

no campo de pesquisa aqui delineado. Seria ingenuidade ou ma fé crer que a adeséo formal a
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um termo de consentimento livre e esclarecido pudesse minimizar as expectativas frustradas
ou elidir uma falsa impressdo de que haveria um possivel favorecimento — ou ndo — nos
processos em tramitagao.

Discutindo questdes éticas de sua inser¢do em trabalho de campo, Zambrano (2010)
revela que, como médica e psicanalista, se viu constrangida quando foi chamada a contribuir
em uma situacdo de uma paciente — possivel interlocutora para sua pesquisa de doutorado em
antropologia social - em uma reunido com colegas de profissdo, em um servico de saude. A
autora pondera: ‘Fico na davida sobre o meu papel nesta equipe, pois estou ali como
psicanalista para ajudar na compreensao dos aspectos dindmicos dos pacientes, embora 0 meu
interesse, nesta situacdo, ja se defina mais pelos aspectos antropoldgicos e ndo psiquicos. [...]
Naquele momento, acho aquilo muito complicado e penso que talvez seja melhor buscar outro
campo onde este dilema ndo se apresente’ (ZAMBRANO, 2010, p. 64-5).

Depois de obter a autorizacdo judicial para a inser¢do no campo de pesquisa, contatei
diretamente as assessorias dos agentes juridicos dos dois juizados da Vara de Familia e
Sucessdes de um foro regional, eleito como referéncia geogréafica para a pesquisa documental
e etnografica. Nenhum dos interlocutores demonstrou interesse em ler o meu projeto de
pesquisa, embora eu o tivesse oferecido. Nas conversas preparatorias e durante as entrevistas,
demonstraram cordialidade e pontuaram questdes interessantes sobre o “perfil da clientela’®,
as principais demandas e as caracteristicas peculiares das vivéncias familiares das pessoas
jurisdicionalmente submetidas aquele juizo.

N&o seria exagero considerar que a cordialidade e uma certa relacdo de confianca
estabelecida entre a pesquisadora e 0s agentes juridicos envolvidos na pesquisa, ndo se
apresentariam, pelo menos de semelhante modo, nas relacfes com as usuarias e usuarios do
sistema de justica. Essa mesma ‘desenvoltura’ observada nas relagdes com os agentes
juridicos poderia turbar a ideia que usuarias e usuarios poderiam fazer da atividade da
pesquisadora.

Quando iniciei o trabalho de observacéo das audiéncias, nos primeiros dias em que me
dirigi ao férum, os segurancas da entrada, os segurancas dos corredores das audiéncias, 0s
funciondrios e funciondrias com os quais tive contato me tratavam sempre por ‘doutora’.
Desse modo, ndo sendo possivel ocultar ou me desprender da imagem corporal, linguagem e
posicdo social, optei por negocia-las com os agentes juridicos que se conformam segundo

regras, rotinas e hierarquias constituintes desse campo de poder.

*! Expressdo émica utilizada pelos agentes juridicos.
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N&o se pretende estabelecer uma regra metodoldgica, com validade para qualquer
contexto, no sentido de que os profissionais devem fazer pesquisa no seu préprio campo
profissional, com seus proprios colegas, como estratégia de evitacdo da reproducdo das
relacbes de dominagdo (saber-poder) ja estabelecidas socialmente (SCHUCH, 2010). Ao
contrério, trata-se de compreender essa trajetéria de pesquisa como um dado do campo, que
diz sobre os limites e as possibilidades da pesquisadora também ser uma nativa no campo
juridico.

Discorrendo sobre fazer pesquisa antropologica em contextos empresariais, Lucia
Helena Muller (2010) nos instiga a pensar sobre a fluidez entre as representagdes de mundo
dos ‘jogadores’ separadas das de uma pesquisadora-antropologa. No universo empresarial, 0
pesquisador pode, de acordo com a autora, sem grandes impedimentos, tornar-se um nativo,
um investidor no mercado de capitais, um gerente de recursos humanos, por exemplo.

No caso da nossa pesquisa, a pesquisadora também € nativa, no sentido de que foi
socializada no mesmo campo disciplinar que forjou os agentes juridicos, seus sujeitos de
pesquisa. O que ndo seria possivel ou adequado negar tanto para os agentes juridicos quanto
para usuarias e usuarios do sistema de justica. Nesse contexto, a inegavel desigualdade de
poder entre a pesquisadora e as usudrias e usuarios foi tomada como um dado de pesquisa, a
priori.

Desse modo, na esteira das ligdes de Fonseca (2000a), as histérias aqui narradas, nao
falam por si mesmas. Os fragmentos tirados do diario de campo, dos dados da pesquisa
documental ou das entrevistas, apresentados ao longo do texto, foram modulados pela
pesquisadora de acordo com seus pressupostos tedricos, para dar lugar a enredos e encenacgdes
montados explicitamente para dialogar com ideias existentes, tanto no senso comum quanto
na doutrina juridica, sobre familia, relacdes de género e parentalidades.

A partir das minhas observacdes sobre as situacdes ocorridas nos espacos das salas de
audiéncias e dos corredores* procurei registrar, em um diario de campo, no tempo de curtas
cenas, os tracos de inteligibilidade entre 0 mundo da vida dos ‘profanos’ ¢ o mundo do direito
dos ‘profissionais’.

Em outras palavras, busquei compreender como se da a interacdo entre as usudrias e
usuarios e os agentes juridicos, em meio aos debates ocorridos nas audiéncias, como tambem

nas manifestacOes escritas disponiveis nos processos analisados do AJC. A partir desse olhar,

*2 No decorrer da pesquisa estive em duas salas de audiéncias: uma que parecia uma creche, na observacéo de
um advogado, e outra com a disposicdo mobiliaria e de sujeitos tradicional: sem papel e lapis de cores, sem
brinquedos, sem plantas, sem quadros. O corredor era comum aos dois ambientes.
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procurei identificar quais os significados de maternidade, paternidade e familia virtualmente
desejados e quais s@0 expressos por tais sujeitos, a partir da perspectiva de que as
desigualdades de género estdo presentes no campo juridico, ao arrepio do direito a igualdade e
sua pretensao de validade universal.

Importa registrar que a transcricdo dos didlogos ocorridos nas audiéncias ou dos
argumentos usados pelas partes ou por agentes juridicos, coletados nos processos arquivados,
sofre limitacOes de diferentes naturezas. Nas audiéncias, optei por ndo usar um gravador e
fazer os registros manualmente, em um diario de campo. Nos processos arquivados, também
ndo utilizei fotocOpia ou outros mecanismos de registros, conforme compromisso firmado no
procedimento administrativo para obter a autorizagdo para a pesquisa.

As pesquisas documental e de aproximacdo etnografica ndo tém preocupacdo com a
representatividade geogréafica ou socioeconémica das usuarias e usuarios do sistema de justica
na cidade de Porto Alegre, se comparada com 0 que se poderia exigir de um estudo
socioantropoldgico. Trata-se de uma amostra ndo intencionada, mas também ndo totalmente
aleatdria, uma vez que procuramos nos pautar por alguns critérios.

A eleicdo por um foro regional de Porto Alegre, tanto para a pesquisa documental
quanto etnografica, se justifica porque a capital esta jurisdicionalmente dividida em sete
regides com perfis socioecondmicos semelhantes, diferindo-se da regido de competéncia do
Foro Central com um perfil marcadamente mais heterogéneo de usuérias e usuarios, dada a
extensdo territorial abrangida. O Foro Central de Porto Alegre tém oito varas de familias e
sucesses, enquanto outros trés foros regionais ndo possui nenhuma®.

Nesse sentido, a regido do foro regional eleito para a pesquisa tem uma populagéo
majoritariamente de baixa renda, semelhante as demais regiGes, mas com indices
intermediarios em relacdo a indicadores como pobreza, rendimento médio por domicilio,
abandono escolar, tratamento de esgoto, entre outros**. Buscamos evitar o risco intrinseco a
aleatoriedade com a possibilidade de eleger um foro regional com um perfil socioeconémico
extremamente diferente da média dos indicadores sociais da cidade de Porto Alegre.

Optei por ndo identificar a localizacdo do foro regional e o periodo da pesquisa em que
foi realizada a observagdo participante, a fim de resguardar o sigilo sobre a identidade das
usudrias e usuarios do sistema de justica, como também dos agentes juridicos que circularam

naqueles espacos ou que atuaram nos processos arquivados.

*% Informagao disponivel no site do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul.
h Informagdes disponiveis no Observatdrio da Cidade de Porto Alegre
(http://portoalegreemanalise.procempa.com.br/).


http://portoalegreemanalise.procempa.com.br/
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Por meio da prética etnografica, objetivou-se conhecer a diversidade de sensibilidades
juridicas presentes na singularidade espaco-temporal das audiéncias. Do ponto de vista
temporal, para a pesquisadora foram meses de observacdo, para as partes, os familiares e
agentes juridicos, os tempos das audiéncias sdo dois: primeiro, no corredor do foro,
aguardando, as vezes, por horas, 0 momento de entrar na sala de audiéncia. Depois, j& dentro
daquele ambiente, poucos minutos de defesa e enfrentamento de posi¢des sobre as questdes
postas em relevo nas audiéncias. Nesses momentos, observamos 0s gestos que ddo o tom da
tensdo e da ansiedade dos sujeitos envolvidos: bragos cruzados sobre as mesas, pernas e pés
balangando por baixo das mesas, olhares insistentemente fixos para qualquer lugar que néao
fosse o rosto da outra parte, choros contidos, sorrisos autdmatos, rostos serios, palavras
dirigidas para a plateia, 6culos escuros. As usuarias, em geral, estavam cuidadosamente
vestidas, algumas maquiadas e com os cabelos alinhados. Os usuarios, de forma diferente, ndo
pareciam ter se ‘arrumado’ para as audiéncias.

O tempo também é um elemento importante para alguns agentes juridicos. Uma agente
juridica entrevistada percebe a necessidade e a ansiedade das partes em relacdo a0 momento
das audiéncias: ‘Em geral, as partes, em audiéncia, precisam falar. Para nos sdo 5 minutos,
para eles é uma vida. E preciso ter sensibilidade para deixar eles falarem, mas ndo da para
deixar cair no bate-boca. S&o pessoas pobres, nosso minimo para a pensédo é de 30% do
salario minimo. E preciso entrar no mundo deles, sdo mulheres que trabalham muito, se
viram sozinhas para dar conta dos filhos’.

Outro entrevistado avalia que o tempo dita o ritmo e 0 modo de conducdo do trabalho:
‘Depois de distribuida a acdo, em no maximo 3 meses, ja é feita uma audiéncia para tentativa
de conciliacdo. Nesses casos de familia, quando os &nimos das partes ainda estao
exacerbados, a rapidez da justica nem sempre é produtiva. Deve ser rapida quando tem
suspeita de abuso, maus tratos contra criancas. Ndo ha como apressar em casos de intenso
conflito, nessas situacdes ha processos que chegam a tramitar por aproximadamente de 4 a 5
anos até serem resolvidos. Com o tempo, as partes geralmente refazem suas vidas, 0s animos
se acalmam e, as vezes, se chega a um acordo com mais facilidade ",

Durante o trabalho de campo, observamos que as advogadas mulheres (particulares ou
do servico de assessoria universitaria) foram maioria naquela vara de familia e sucessdes. A
maior parte das usuarias e usuarios daquele foro privilegia a utilizacdo dos servigos da
Defensoria Publica, em decorréncia das poucas alternativas financeiras para arcar com 0s

custos de honorarios advocaticios.



60

Evidenciando a majoritaria assisténcia juridica publica as usuarias e USUArios,
observamos que nos juizados (1° e 2°) em que realizamos a pesquisa, hd um cronograma em
que apenas uma vez por semana havia audiéncias dos processos vinculados a uma
procuradora ou procurador particular constituido. Ao passo que, NOS Processos em que a
Defensoria Publica e o0s servigos de assessoria juridica universitaria atuavam, eram
necessarios dois dias por semana. Durante a realizacdo da pesquisa conhecemos duas
defensoras e um defensor publico, que atuavam nos dois juizados daquela vara de familia, em
substituicdo a outros colegas em varas criminais, como também no atendimento as usuarias e
usuarios. Ndo raras vezes, o inicio das audiéncias era postergado a fim de aguardar a chegada
da defensora ou do defensor que estava atuando em outras varas.

De acordo com uma agente juridica entrevistada, nos foros regionais de Porto Alegre,
de 80 a 90% dos usudrios sdo assistidos pela Defensoria Publica. A agente avalia que a DP
ndo pode se negar a ajuizar as demandas, mesmo que a demanda seja manifestamente
improcedente: ‘NA0 se pode negar acesso a justica a uma pessoa que j& tem varios
obstaculos para acessar outros direitos. A cultura brasileira é de judicializar tudo’. Relata
gue uma juiza, em tom de brincadeira, em um encontro de formacdo, comentou que se cada
pessoa assistida pela DP fosse obrigada a pagar cinco reais para o Fundo Nacional de
Aparelhamento da DP para ingressar com uma demanda, diminuiria muito o volume de
Processos.

Outra implicacdo no uso dos servicos da Defensoria Publica evidenciada na pesquisa
documental € a préatica de ndo recorrer das decisdes e sentencas de primeiro grau. Em todos 0s
102 processos analisados, tivemos apenas dois que chegaram até o TJRS através de recurso de
apelacdo. Nos dois casos, as maes, uma assistida por advogada particular e outra pela DP,
eram as recorrentes.

Do ponto de vista do espaco, destacamos o corredor e as salas das audiéncias. A maior
parte do tempo, nos dias de audiéncia, o corredor fica lotado e a sala de audiéncia também
com estudantes de direito de universidades privadas que cursam disciplinas de pratica juridica
ou estagio. Nos dias em que a advogada-professora do servico de assessoria juridica
universitaria tem audiéncia, havia um rodizio constante de estudantes, pois faltam cadeiras
para acomodar a ‘plateia’. Entre uma audiéncia e outra, a advogada-professora assina varios
relatorios de presenca para que os estudantes saiam da sala e deem lugar para outros que
aguardam no lado externo da sala de audiéncia.

A imagem do cerco, de que fala Donzelot (1986) sobre o tribunal de menores do

século XVIII, é apropriada para imaginar as audiéncias daquela vara de familia, em que
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‘sujeitos’ — 0s estudantes - ¢ ‘objetos” — 0S USUArios e usudrias - se colocam em uma espécie
de semi-circulo concéntrico, com os ‘objetos’ ao centro a disposi¢do dos olhares externos.
Analisando a proporc¢éo entre demandantes e demandados na pesquisa de aproximacao
etnografica, observamos que as mulheres sdo demandantes em 63,3% dos casos, 0 que
evidencia que as praticas de justica, em direito de familia, lidam com um publico demandante

majoritariamente feminino, conforme segue na tabela 14.

Tabela 14 — Tipos de audiéncias

Espécies de processos Mulheres Homens

Execucao de alimentos 4 0
Acdo de alimentos e visitas 11 3
Revisional de alimentos 2 3
Oferta de alimentos 0 3
Exoneragdo de alimentos 0 2
Regulamentacdo de visitas e alimentos 1 1
Busca e apreensao 2 0
Guarda, alimentos e visitas 10 1
Separacao/divorcio/dissolucdo  unido  estavel, 4 7
partilha e pensdo

Investigacdo de paternidade e alimentos 2 1
Interdicéo 2 1
Total 38 22

Fonte: Elaborada pela autora, a partir do diario de campo.

Na pesquisa de Alexandre Zarias (2008) tambem foi constatada a predominancia das
mulheres como demandantes no campo de direito de familia, sendo os processos de pensdo
alimenticia e o de execugdo os mais recorrentes na maioria das varas de familia e sucessdes na
cidade de S&o Paulo. Da mesma forma, na minha pesquisa, essa presenga € evidenciada pelos
agentes juridicos entrevistados. Todos 0s agentes convergiram no sentido de apontarem o
protagonismo das mulheres nesse campo do direito. Ha a percepcao, entre os entrevistados, de
que as mulheres, em geral, ficam com as filhas e filhos sem o apoio dos ex-companheiros.

Uma entrevistada pondera que se houvesse uma paternidade responsavel, com maior
presenca dos pais na vida dos filhos, diminuiriam as demandas por alimentos e execucdo de
alimentos. Outra agente avalia que os pais, em geral, ndo visitam e nao ha agdo de ‘execugdo
de visitas’: ‘Eles ndo tém consciéncia, ndo tiveram pais, vém de estruturas familiares desse
jeito. A historia se repete: ndo tiverem pais presentes e se ausentam do convicio com seus

filhos’. Essa postura dos homens ¢ qualificada como passiva: ‘Os homens, em geral, sdo mais
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passivos. S8o raros 0s casos em que o homem demanda a visitacdo. Normalmente, sdo as
mulheres que reclamam quando ndo ha visitacdo. Sdo poucos 0s homens que querem
realmente exercer a paternidade’.

Sobre as diferencas entre 0 comportamento de mulheres e homens, uma agente afirma
que a mulher tem uma carga de responsabilidade maior: ‘Elas ficam com a guarda dos filhos
e a pensdo, na maior parte das vezes, é simbdlica, mas elas ndo fogem dos problemas, dao
um jeito’. Uma entrevistada avalia que os homens ainda ndo desenvolveram a competéncia
para desempenhar esses papeis: ‘Eles estdo buscando mais a guarda dos filhos, ao mesmo
tempo em que abrem mdo da pensdo. Eles dizem ‘eu posso criar, ndo preciso de ajuda’. As
mulheres, por sua vez, s&o mais resistentes ao pagamento da penséo quando os filhos ficam
com o ex-companheiro’. Pondera que ‘a igualdade ainda néo é cultural’.

Outro agente avalia que as mulheres, durante as audiéncias, sdo mais estressadas,
sustentam uma postura mais litigante, porque ficam com a responsabilidade exclusiva pelas
filhas e filhos: ‘E natural, elas chegam reivindicando mais que os homens. So raras as
situacdes de homens com a guarda. Nesses casos, eles ndo querem os alimentos. Ganham
melhor, mas também tem uma coisa de orgulho, de uma certa pressdo social, de que 0s
homens ndo precisam’.

Outra entrevistada classifica as mulheres como ‘mais briguentas’: ‘S80 mulheres que
trabalham muito, se viram sozinhas para dar conta dos filhos. Elas sdo mais briguentas,
seguram toda a responsabilidade, muito mais que os homens. Mas ndo da pra deixar bater-
boca’.

Outro dado que chama a atencdo é que o pedido por pensdo alimenticia esta
disseminado em quase todos 0s tipos de processos, a excecdo da busca e apreensdo e da
interdicdo, nos quais os procedimentos se referem a objetos distintos. Nesse sentido,
analisando o perfil socioecondbmico das usuarias temos que a maior precariedade das
condigdes materiais de subsisténcia das mulheres chefes de familia corroborara o dado de que
elas sdo as principais demandantes de pensdo alimenticia, nesse estudo de caso, em Porto
Alegre.

Se as mulheres s@o as principais demandantes (ver tabela 14), ndo causa surpresa a
veiculacdo de relatos de violéncia doméstica intrafamiliar. Em 4 audiéncias houve noticia de
medida protetiva de urgéncia, nos termos da Lei 11.340/2006, deferida em favor das autoras.
O que chama a atencdo sdo os diferentes sentidos atribuidos a tais medidas.

Para as mulheres, a medida protetiva de urgéncia deveria, em tese, garantir a

intervencdo do Estado e a restricdo de alguns direitos dos ex-companheiros, incluindo-se a
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proibicdo de aproximacdo e contato com a ofendida, extensiva aos familiares, conforme o §3°,
do artigo 19, da Lei Maria da Penha. Nesse sentido, Lavigne & Perlingeiro (2011, p. 291)
referem que as medidas protetivas de urgéncia (artigos 18 a 21, da LMP) p6em em relevo o
dever do Estado de salvaguardar, em sede de cognicdo sumaria, a liberdade de acdo da
mulher, seus filhos e familiares envolvidos em situagdo de risco objetivo e iminente.

De outra modo, para 0s agentes juridicos, no contexto das praticas observadas durante
a pesquisa empirica, 0 exercicio do direito de visitas, enquanto direito de criancas e
adolescentes, ndo poderia ser obstaculizado, ainda que houvesse uma medida protetiva de
urgéncia em uma situacao de conflitualidade doméstica e intrafamiliar. Embora o ‘direito de
visitas ndo seja sagrado, nem indisponivel, nem absoluto’ (LEITE, 2005, p. 172), os agentes
juridicos reivindicam a necessidade de superacdo da ruptura traumatica do laco conjugal para
privilegiar a relacdo paterno-filial. Nessas situacGes, sdo recorrentes os aconselhamentos no
sentido de que a ‘escolha’ pelo pai é da mulher, entdo o ex-companheiro ndo poderia ser uma
pessoa téo ruim!

Essa logica se assemelha a ideia de protecdo do vinculo conjugal e de coesdo formal
das familias, em detrimento dos interesses e da dignidade individual das mulheres e dos
filhos, em nome da paz doméstica, tdo cara a familia burguesa matrimonializada do século
XIX. De acordo com Tepedino (2004c, p. 398), ‘o sacrificio individual, em todas as hipoteses,
era largamente compensado, na Otica do sistema, pela preservacdo da célula mater da
sociedade, instituicdo essencial a ordem publica e modelada sob o paradigma patriarcal’.

Nesse sentido, o ‘sacrificio’ das mulheres agredidas em garantir o direito de visitas dos
ex-companheiros agressores obedece o rito de preservacdo de um certo modelo de familia. A
formula do ‘interesse superior da crianga’ aparece como mais um refor¢o ao conteldo do
papel materno, pois as mulheres-méaes devem superar individualmente a violéncia doméstica e
colaborar para a manutenc¢do da parentalidade masculina.

O paradoxo é que de um lado, o discurso dominante na doutrina se afirma no sentido
de que a ‘nova familia’ afirmada pela Constituicdo Federal de 1988, pautada pelo afeto,
solidariedade e cooperacdo ndo admite a ingeréncia do Estado, sobretudo no que se refere a
intimidade de seus membros (PEREIRA, 2005; OLIVEIRA, 2002; MONTEIRO, 2004). Por
outro, quando o Estado, atraves do sistema de justica, € chamado a intervir na violagdo dos
direitos das mulheres em situacao de violéncia doméstica e intrafamiliar, as praticas de justica
em direito de familia relativizam essa intervencdo para, mais uma vez, reforcar a ideia de que
algumas familias, em geral a de grupos populares, necessitam ser ‘normalizadas’, no sentido

de retomarem sua adequada funcionalidade. Schuch (2009, p. 245) chama a atencdo para
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algumas praticas do sistema de justica que, centradas em um modelo de familia que privilegia
os vinculos emocionais entre pais e filhos, proprios dos sistemas de valores de camadas
médias e altas da populacdo brasileira, nem sempre sdo adequadas as dinamicas de grupos
populares.

A extensdo das medidas protetivas em uma situacdo de conflitualidade doméstica
gerava duvidas entre as usuarias do sistema de justica: havia, no minimo, um conflito de
interesses entre a mulher com a medida protetiva e o direito de convivéncia das criangas com
0s pais. Se de um lado, as mulheres ndo pretendiam ter contato com 0s ex-agressores, por
outro, os magistrados que presidiam as audiéncias entendiam que a medida protetiva néo
impedia o direito de visitas dos pais. Podemos supor que ha uma divergéncia na compreensao
dos efeitos das medidas protetivas de urgéncia para filhas e filhos, quando sdo abordadas em
varas nao especializadas de violéncia domeéstica e intrafamiliar.

Essa divergéncia também estd presente no Juizado Especializado de Violéncia
Doméstica e Familiar (JEVDF), em Porto Alegre, uma vez que mesmo sendo a
regulamentacdo de visitas matéria de sua competéncia, remeteu-se, conforme observado
durante o trabalho de campo, para a vara de familia e sucessdes a decisdo dessa e outras

situacdes de natureza civeis.

2.4 PERFIL DAS USUARIAS E USUARIOS DO SISTEMA DE JUSTICA

Em relacdo ao perfil profissional, em geral, 0s homens estéo inseridos em mercados de
trabalho mais diversificados, se comparados as mulheres. Durante a pesquisa encontramos
profissbes como motoboy, cobrador de 6nibus, auxiliar de servicos gerais, vigilante, garcom,
auxiliar de pedreiro, vendedor ambulante, policial militar, eletricista, professor, servente de
pedreiro, motorista de taxi, safrista, pequeno agricultor, técnico em oncologia, técnico em
enfermagem, auxiliar de mecanico, arteséo, frentista, gesseiro, pequeno comerciante, pintor,
jardineiro. Ainda ha os que referem o recebimento de beneficios previdenciarios (auxilio
doenga) ou aposentadorias.

Em relacdo as mulheres, a maioria, refere o trabalho doméstico, remunerado ou néo,
como principal atividade. Também encontramos, em menor numero, professoras, técnicas em
enfermagem, vendedoras autbnomas, engenheiras, além de aposentadas e beneficiarias da

previdéncia social. O maior acesso dos homens autores de pedidos de guarda a assisténcia
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juridica privada pode ser explicada por sua maior insercdo no mercado de trabalho em
ocupacgdes com maior renda que o trabalho domestico, predominante entre as mulheres.

Nos processos findos analisados, bem como nas situacGes observadas no trabalho de
campo, observa-se que as usuarias e usuarios do sistema de justica, em geral, sdo assistidas
pela Defensoria Publica. Em relagdo as situagdes de audiéncias, contabilizou-se 26 pessoas
assistidas pela Defensoria Publica, 4 por servigos de assessoria juridica universitarios e 37 por
advogadas e advogados particulares. Destaca-se que nesse levantamento ndo estdo
contabilizadas as pessoas que ndo tinham assessoria juridica constituida. Observa-se que,
sendo mais rotineiras as audiéncias para casos novos, houve mais audiéncias de conciliagéo,
em que ndo ha obrigatoriedade da presenca de um profissional, que audiéncias de instrugdo e
julgamento, com a presenca obrigatoria de assessoria juridica, sob pena de nulidade da
solenidade ou do feito. Em geral, podemos afirmar que os demandados que compareciam as
audiéncias de conciliacdo sem o respaldo de uma assessoria juridica, passariam a contar com
tal servico, ap6s serem informados e encaminhados pelo proprio juiz que presidia os trabalhos
ou pela defensora publica que assessorava a parte autora.

Em relacdo aos processos findos, nos pedidos de guarda realizada pelos homens a
proporcdo de advogados particulares € um pouco maior do que nos casos em que outros
familiares pedem a guarda, nos quais 0s servicos de assessoria juridica universitaria estdo
mais presentes.

Na pesquisa de aproximacdo etnografica, nas audiéncias de conciliagdo, 0 mais
comum € a parte requerida ndo contar com assessoria juridica. Portanto, os acordos realizados
nessas audiéncias, em geral, sdo feitos quando a parte requerida estd em posicdo de
desvantagem porque nao tem acesso a orientacdo juridica naquele momento. O
esclarecimento da ndo obrigatoriedade de assentimento para o acordo é mencionado sobretudo
guando a parte requerida ndo concorda com o0s termos propostos. Nesse caso, ou 0 juiz ou a
defensora pablica que assiste a parte autora explicam a parte requerida que € necessario
procurara a DP ou um advogado particular para apresentar a contestacéo.

Entretanto, mesmo ndo havendo acordo na audiéncia de conciliacdo, as tentativas de
composicgdo e encerramento conciliatorio do processo se estendem em todas as oportunidades
em que as partes se encontram em audiéncia com o0s agentes juridicos. Com excec¢do as
audiéncias relacionadas aos procedimentos de interdicdo, em todas as outras houve o
questionamento dos agentes juridicos sobre a possibilidade de composi¢do do litigio, com a

justificativa de que seria conveniente as partes o pronto encerramento do processo.
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Dado o perfil socioeconémico de usuérias e usuérios, observamos na pesquisa
etnogréfica que as demandas por penséo alimenticia sdo majoritéarias entre as mulheres, o que
poderia sugerir uma certa ‘precificagdo do afeto’, na medida em que contrasta com a ideia de
familia como lugar de refugio, de intimidade e dos interesses afetivos e existenciais. De
acordo com Oliveira (2002, p. 241), na familia deve haver a prevaléncia dos aspectos
amorosos-afetivos sobre 0s aspectos acidentais, secundarios do patriménio. O elemento de
crucial importancia, segundo o autor, na relacdo matrimonial é o afetivo. O carater
patrimonial € absolutamente secundario e, na maioria das vezes, inexistente.

Se o0s aspectos econdmicos ndo pertencem ao mundo das familias, como sugere a
literatura juridica contemporénea, o que colabora para que a maior parte dos procedimentos
em varas de familia diga respeito a pensdo alimenticia? Pode-se pensar que a doutrina esta a
se referir a uma realidade utopica em que sé ha lugar para falar dos afetos. De outra parte, as
préticas das vivéncias familiares ndo separam os aspectos materiais para o reconhecimento do
pertencimento familiar.

Essas diferentes percepgdes sobre os fundamentos das familias contemporaneas

também podem ser percebidas nos discursos e representacdes dos agentes juridicos.

2.5 PERFIL DOS AGENTES JURIDICOS

Conforme referido anteriormente, entrevistei seis agentes juridicos, sendo dois homens
(juizes) e quatro mulheres (duas defensoras publicas e duas promotoras de justica). Todos 0s
agentes atuaram no primeiro ou no segundo juizado da vara de familia e sucessfes de um foro
regional de Porto Alegre, durante o periodo de realizacdo da pesquisa de aproximacao
etnografica. Suas idades variam entre 38 e 55 anos. Sdo todos brancos.

As entrevistas foram previamente agendadas mediante contato pessoal ou por
intermédio das respectivas assessorias. Duraram, em média, uma hora e se realizaram nos
locais de trabalho dos agentes juridicos. O roteiro das entrevistas seguiu dois blocos de
questdes: no primeiro, busquei informacgOes sobre aspectos pessoais e de formagdo
profissional, no segundo, aspectos relacionados as praticas de justica no campo do direito de
familia.

Quanto a situacdo de conjugalidade, trés entrevistados sdo casados, um vive em unido

estavel, um € solteiro e um, divorciado. O tempo de relacionamento entre aqueles que vivem
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em regime de conjugalidade varia entre 2 a 20 anos de unido. Todos os entrevistados possuem
filhos, filhas ou enteados.

O tempo de servico publico dos entrevistados varia entre 12 e 24 anos. Sendo que a
atuacdo propriamente no campo do direito de familia, em geral, ndo era exclusiva e variou
entre 1 e 11 anos. Apenas um entrevistado era titular em um dos juizados da vara de familia.

A variacdo entre os anos de servigo publico e o tempo de atuacdo em direito de familia
reflete regimes de substituicdo e atuacdo em vara judicial, no inicio de carreira, na qual eram
responsaveis por todas as matérias de direito. A atuacdo particularizada em varas de familia,
por exemplo, a se da através de processos de classificacdo, 0s quais promovem a remog¢do
para comarcas maiores e mais proximas da capital e a lotacdo funcional na matéria especifica.
Esses processos sdo distintos, dependendo das regras internas a carreira publica. Em geral, ha
uma seletividade em funcdo da antiguidade e da concorréncia para as vagas disponiveis.
Dessa forma, cinco dos entrevistados foram classificados para atuagdo em um ou outro
juizado da vara de familia daquele foro regional, sendo que apenas um atuou em regime de
substituicdo de colega por motivo das férias.

De acordo com uma entrevistada, a titularidade para as Promotorias de Familia sdo
bastante disputadas. Esse acirramento pelas vagas no campo do direito de familia, ao menos
no Ministério Publico, contrasta com o crescente aumento do volume de processos nessa area,
se comparado com o civel, conforme avalia outra entrevistada, com atuagdo cumulativa nas
duas matérias®.

Em relacdo a escolha por uma formacédo no campo do direito, todos os entrevistados
negaram a influéncia direta dos proprios pais. Dois entrevistados referiram a maior aptiddo
para a area das ciéncias humanas, outros trés, a possibilidade de estabilidade financeira e
profissional decorrente da formacdo em direito aliada ao ingresso em uma carreira publica.
Um entrevistado citou um professor do ensino médio e outro, a esposa, como incentivadores
da escolha pelo direito e pela magistratura, respectivamente.

Quanto as origens familiares, dois entrevistados referem que os pais sdo de Porto
Alegre, enquanto os dos demais sdo do interior do estado. As atividades profissionais dos pais
dos entrevistados variam de pequenos produtores rurais, pequenos comerciantes, empresarios,
assistente social, dentista, militar, delegado de policia, professora e promotor de justica. As
entrevistadas cujos pais eram de carreiras juridicas referem que, ainda assim, 0s mesmos nédo

Ihes influenciaram na escolha profissional. Para uma, o pai militar se limitou a exigir o

** Vale ressaltar que tive acesso aos dados do ltimo relatério mensal de atividade da entrevistada e a proporgo
é de 94% de atividades relacionadas aos feitos de vara de familia e 6% de atividades no civel.



68

ingresso em uma universidade publica, com excecdo de cursos em artes ou musica. Para outra,
0 pai promotor de justica influenciou na escolha por uma carreira publica, por for¢ca do
exemplo de estabilidade financeira e profissional.

Os entrevistados tém entre 2 e 11 irm&os. Trés entrevistados referem que alguns dos
irm&os seguiram carreiras ligadas a formacgdo em direito, sendo uns no setor privado e outros
no publico.

Com relacao aos cuidados durante a infancia, dois entrevistados referem que as mées
contavam com o auxilio de filhas mais velhas para as fun¢ées domésticas e de cuidado dos
filhos menores. As outras quatro entrevistadas referem que as mdes dispunham de uma
trabalhadora doméstica.

Quanto a educacdo basica e secundaria, dois entrevistados realizaram estudos em
escolas publicas, no interior do estado. Trés entrevistadas estudaram em escolas privadas no
interior e uma, em escolas privadas da capital e do interior. Quanto a formacdo juridica,
quatro se graduaram em universidades privadas e dois em universidades publicas. Com
relacdo a pos-graduacdo, quatro entrevistados ndo tém pds-graduacdo, sendo que duas
entrevistadas cursaram os créditos de uma especializacdo, mas ndo realizaram a monografia
final. Outra tem especializagéo e outra tem duas especializacOes e 0 mestrado.

Antes do ingresso em uma carreira publica, os entrevistados referiram outras
atividades profissionais, nesta ordem de prevaléncia: 1°) advocacia privada; 2°) trabalho na
empresa ou na propriedade familiar. Em escala individual, temos uma professora, um
educador social, uma voluntaria em organizacdo ndo-governamental.

Por fim, encerrando o bloco de questbes pessoais e profissionais, apenas um
entrevistado declarou que nédo realizou cursos de aperfeicoamento depois de ingressar na
carreira publica. Os demais declararam que participaram de palestras, de encontros
institucionais ou de cursos oferecidos pela associacdo da categoria profissional. Um
entrevistado afirmou que os cursos que fez ndo foram na area de direito de familia. Outro
afirmou que os cursos foram realizados no inicio da carreira.

As informacdes sobre os perfis de usuarias e usuarios e agentes juridicos demonstram
inequivocamente que as origens e as experiéncias de vidas sdo bastante distintas entre esses
dois grupos. Essas diferencas sugerem que a interacdo entre eles € assimétrica, ainda que
narrada explicitamente em termos de um dialogo cooperativo e compreensivo, por parte dos

agentes juridicos, conforme seré percebido ao longo desse trabalho.
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3 DIVERSIDADE FAMILIAR NA CONTEMPORANEIDADE

3.1 FAMILIA NA NATUREZA E NA CULTURA

Para o campo do direito, ha um senso comum juridico de que qualquer sociedade
conhece o direito, e da mesma forma, reconhece um padrdo representativo atribuido as
formagdes familiares e o direito que regula suas relagbes (ROULAND, 2008). Em outras
palavras, se todos n6s temos uma familia, também no direito, desde a origem (qualquer que
tenha sido) compartilha-se a ideia de que essa instituicdo sempre existiu e evoluiu,
fomentando sua regulacdo e normatizacao proprias.

Norbert Rouland (2008, p. 36) refere que as arquiteturas dos sistemas familiares,
construidas através da reproducdo sexuada, sdo extremamente diversas. Por volta de 3.000
anos antes de Cristo, a familia ja existia e suas formas possuiam 0 mesmo grau de organizagéo
e de complexidade que observamos nos nucleos familiares contemporaneos.

As andlises antropoldgicas comparativas mais antigas do casamento, baseadas,
sobretudo, em relatos de missionarios em terras exéticas primitivas (qualquer territorio ndo-
Europeu), longe das metrépoles civilizadas, apresentam uma abrangente interpretacéo
intercultural que abordou questdes relativas a sexualidade, a origem e o desenvolvimento do
casamento, a natureza do matriarcado e o patriarcado como formas organizacionais essenciais,
o0 tabu do incesto, o papel dos lagos de sangue, a linhagem, etc. Esses trabalhos escritos por
autores alemades, britanicos e norte-americanos sdo obras classicas concluidas antes da virada
do século XX (BORNEMAN, 1996).

A revisdo bibliogréfica indica que os primeiros estudos sobre as relacGes familiares e
de parentesco s&o de Johan Jakob Bachofen (Das Mutterrecht)*® e de Henry James Summer
Maine (Ancient Law: its connections with the earlu history of society and its relations in
modern ideas), ambos publicados em 1861. Com conclusbes divergentes entre si, Maine
argumentou que o patria potestas (a autoridade do pai) e ndo o casamento estabelecia a
primeira organizacdo do parentesco. Por sua vez, Bachofen postulou uma teoria do
matriarcado primitivo (o direito materno) como o primeiro estagio na evolucdo do matriménio
e da familia que foi naturalmente substituido por um estado socialmente mais organizado,

livre da promiscuidade primitiva, o patriarcado (o direito paterno), o que asseguraria a

% Engels, no preficio a quarta edigio de ‘A origem da familia, do Estado e da propriedade privada’ (1891),
afirma que o estudo da historia da familia se iniciou com Bachofen, no texto ‘Das Mutterrecht’(1861).
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monogamia e as formas preliminares de propriedade privada, do mundo civilizado
(BORNEMAN, 1996, p. 218).

Difundindo as hipoteses evolucionistas acerca do matriarcado e patriarcado no campo
da teoria antropoldgica, Henry Lewis Morgan (Systems of consanguinity and affinity of the
human family, em 1871) postulou um sistema juridico-politico no qual a autoridade e os
direitos sobre os bens e as pessoas obedeciam a uma regra de filiacdo patrilinear. A esse
sistema se opunha o matriarcado (ROUDINESCO, 2003, p. 35-6). Nesse sentido, a autora
(2003, p. 22) assevera que a paternidade, a partir da influéncia decisiva do cristianismo, néo
decorre mais, como no direito romano, da manifestacdo publica da vontade de um homem. Sé
é reconhecido como pai aquele que se submete a legitimidade sagrada do casamento,
impondo-se o primado de uma paternidade bioldgica, sem abolir a paternidade socioafetiva.

De acordo com Roudinesco (2003, p. 35), no final do século XIX, julgava-se
necessario reorganizar a soberania patriarcal, uma vez que ameagada por uma ‘feminilizacao
do corpo social’, em que o pai deixava de ser o unico vetor de transmissdo dos bens culturais
e a mulher-mée, por sua vez, passa a concorrer por um espaco nessa disputa intrafamiliar.
Entretanto, os dois sistemas jamais teriam existido em estado puro, tampouco se confunde
uma ordem juridica com uma modalidade de exercicio de poder. Dessa forma, as teses
desenvolvidas em torno do matriarcado e do patriarcado se prestaram a densificar o ‘medo do
transbordamento feminino’, ou seja, para reafirmar a dominagdo masculina sobre a feminina,
como Unica regra a partir da qual era possivel construir as relagdes entre os sexos (ibid, p.
365S).

Esse temor parece ainda influenciar autores contemporaneos que assumem a tese
evolucionista da substituicdo do matriarcado pelo patriarcado. Ao narrar as origens historicas
da familia, Noronha (1994, 2014) refere que a superacao do estagio do matriarcado primitivo
se deu em decorréncia do préprio desenvolvimento da civilizacdo. Nesse sentido, evoluir
significa superar o estado de natureza, representado pela mé&e para alcangar o
desenvolvimento no estado da aquisic¢do, encarnado pelo pai.

No sentido da inexisténcia do matriarcado, o civilista Luiz da Cunha Gongalves (1955,
p. 255) afirma que este seria uma fantasia inventada por alguns etnografos, uma vez que o
homem, pela sua maior cultura e seu constante contato com a vida exterior, em regra, estaria
em melhores condicGes de apreciar e resolver 0 que mais conviesse aos interesses de um
casal.

Revendo as teorias evolucionistas sobre o casamento, Edward Westermarck (The

History of Human Marriage, de 1891), abandonou a ideia de uma promiscuidade primitiva
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como uma etapa geral na histdria das sociedades humanas. Para Westermarck, o casamento
era a mais simples de todas as instituicdes sociais, procedente de nossos ancestrais primatas,
um produto da natureza e ndo da sociedade, um requisito necessario para a existéncia de
certas espécies, incluindo-se a humana. Assim, Westermarck reverteu a sequéncia posta por
Maine, Bachofen e Morgan, argumentando que a instituicdo do casamento foi um equivalente
universal e ndo apenas entre 0s grupos humanos, presente em todas as espécies que
antecederam o desenvolvimento historico humano (BORNEMAN, 1996, p. 218).

De outro modo, ao revisar toda a bibliografia etnografica existente, Sherry Ortner
afirma, em entrevista, que ela e outras pesquisadoras ndo encontraram indicios de que teria
existido o matriarcado, tampouco sociedades igualitarias (DEBERT & ALMEIDA, 2006).
Conforme a autora, essa teoria da superacdo do direito materno primitivo por um direito
paterno deu origem a uma forte afirmacdo de que em todas as culturas conhecidas os homens
sdo, em certa medida, o primeiro sexo, se ndo necessariamente dominantes no sentido
politico, preeminentes no sentido carismatico e do prestigio, ou em ambos. Nesse sentido,
conclui Ortner (2006) que a busca por um igualitarismo genuino, de cunho matriarcal, teria se
mostrado infrutifera.

Com efeito, sdo discutiveis tanto o matriarcado quanto a regra da superioridade natural
masculina, como fundamentos para uma ordem juridico-social androcéntrica. Se no direito
materno, o exercicio do poder estaria mais proximo das mulheres, o seu oposto, o direito
paterno, colocaria as mulheres em posicdo de submissdo e 0s homens no topo da hierarquia
social. Como se observa, trata-se de uma oposicdo bindria que determina quais sujeitos
ocupam espacos de poder e quais, por ndo ocuparem esse espaco, devem ser subalternizados.
A caracteristica comum, portanto, de um direito materno ou paterno é a desigualdade de poder
e hierarquizacéo entre sujeitos mulheres e homens.

Nas sociedades contemporaneas ocidentais, entre distintos grupos sociais e
instituicdes, nas teorias e no senso comum, ainda esta muito presente a busca por uma causa
original da familia na natureza ou na consaguinidade com seus reflexos nas sensibilidades
juridicas do direito ocidental.

Entretanto, essa naturalidade e consequente ideia de universalidade tém sido refutadas
nas mais diferentes correntes de pensamento, importando em uma pluralidade conceitual
historicamente delineada, que continua a inspirar vertentes teoricas filiadas ao pensamento
p6s-moderno.

Essas vertentes do pensamento pds-moderno tém sido recepcionadas em diferentes

trabalhos no campo do direito brasileiro. Em geral, esses trabalhos reportam a influéncia de
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Jean-Francgois Lyotard (La condition postmoderne, de 1979), como seminal para pensar 0s
diferentes significados da pds-modernidade e sua contribuicdo para a teoria do direito
(MARQUES et.al., 1999; JAYME, 2003; HIRONAKA, 2006; BITTAR, 2008; BARBOSA,
2009). Entretanto, se referéncia a obra de Lyotard é recorrente, ndo se pode presumir um
consenso sobre o entendimento do ‘pds-moderno’. Outros autores, por sua vez, questionam os
signos e os significantes do pés-moderno, usando expressdes como ‘proliferagdo dos hibridos’
(LATOUR, 1994), ‘modernidade tardia’ (GIDDENS, 1997) ou ‘desmodernizagdo’
(TOURAINE, 1998).

Dada a diversidade tedrica e epistemoldgica entre aqueles que postulam um
pensamento pds-moderno, em parte porque visam exatamente romper com 0S modos
tradicionais de ser e de conhecer o nosso mundo, compreendo a ideia de p6s-modernidade no
sentido de desafiar as noc¢des de ruptura e continuidade em relacdo aquilo que é construido
social e historicamente como moderno. Nesse sentido, a concepcao do direito pds-moderno
tem na ‘pluralidade das formas de vidas’ dentre outras caracteristicas (a comunicacgdo, a
narracao e o retour des sentiments) o reconhecimento de um direito a ser diferente (droit a la
difféerence) (JAYME, 2003).

Se na contemporaneidade ainda subsistem processos sociais e sujeitos tomados por sua
condicdo de referéncia, estes sdo, por forca do apelo desconstrutivista pos-moderno,
relativizados, deslocados do centro e compreendidos como narrativas histérica e
arbitrariamente construidas. Dialogando especificamente com o tema desse trabalho,
guestiono o que poderiamos considerar como uma transformacéo nas parentalidades feminina
e masculina (marcas de ruptura) e 0 que apontaria para tendéncias que apenas atualizam o
repertério das desigualdades de género (marcas de continuidades).

Nesse sentido, a ideia de uma familia patriarcal e oitocentista como a referéncia para
normatizar vivéncias familiares plurais e diversas vai na contramdo de um direito que arroga
uma condicdo pdés-moderna. N&o haveria mais espaco para um modelo de familia
universalmente considerado como Unico, hermético, estanque e intocavel (LEITE, 1997;
CARBONERA, 1998; GAMA, 2000; TEPEDINO, 2004c; HIRONAKA, 2006), uma vez que
o0 principio democratico do pluralismo reconhece diferentes arranjos familiares (BRAUNER,
2004).

Dessa forma, a homogeneidade juridica ndo impede a coexisténcia de estruturas
familiares variadas. Se a familia é tanto uma instituicdo de costumes quanto de direito, se 0s

costumes sdo compreendidos como um conjunto de comportamentos e de sentimentos que
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transitam em aparente liberdade, suas estruturas se diversificam sob a unidade do modelo
legal (CARBONNIER, 2001, p. 291).

Em termos de representacdo social, de elaboracdo discursiva do simbolico e das
praticas, o rechacgo a familia hierarquizada e patrimonializada € coerente com sua substitui¢éo
por um ideal de familia burguesa (biparental, nuclear, heterossexual, com poucos filhos), que
tem na igualdade e no afeto seus fundamentos simboélicos e juridicos. E disso que trata a
literatura juridica quando traga o panorama da ‘evolu¢ao’ doutrinaria ou legislativa da familia
contemporanea pds-moderna.

A referida ‘evolucdo’ ¢ sintetizada por Fachin (2006, p. 75): ‘O contorno do modelo
patriarcal e hierarquizado da familia, com sua dimensdo transpessoal, d& lugar a um novo
modelo igualitario e fundado no afeto’. Na mesma linha, Lobo (2006, p. 101) argumenta que a
familia atual busca sua identificacdo na solidariedade (artigo 3°, inciso I, da Constituicdo
Federal), como um dos fundamentos da afetividade.

Essas conclusGes evolucionistas estdo presentes também nas observacfes de outros
autores. Para Giselda Hironaka (2006), a familia contemporénea opera uma inversao
paradigmatica quando desloca seu foco de interesse para a crianca e ndo para a instituicao
propriamente dita, a0 mesmo tempo em que se valorizam as fungdes afetivas e de protecéo
das pessoas contra as pressdes econdmicas e sociais. Os novos paradigmas norteadores das
relacbes parentais seriam o afeto, o amor, a cooperacdo, a mutua protecdo e a sadia
cumplicidade entre seus membros.

As rupturas da pds-modernidade oxigenam rangos ancestrais, a partir da
compreensao do direito como ato de vontade, como escolha de uma possibilidade
dentre as diversas que se apresentam, sem comprometimento desastroso do
resultado, uma vez que firmemente ancorado no viés constitucionalizado que se
transporta para as lindes das relacGes privadas (HIRONAKA, 2006, p. 53-4).

Se, por um lado, ndo pretendemos abdicar das conquistas por direitos emancipatorios e
de cidadania, por outro, a ‘evolugdo’ da familia patriarcal para a nuclear burguesa, sugerida
pela doutrina, d& margem para a producdo de classificacdes e de processos de exclusdo, na
medida em que os sujeitos ndo conformados nesse ideal burgués serdo aqueles considerados
‘primitivos’ aos quais sdo atribuidas caracteristicas consideradas ‘inferiores’, a fim de
estabelecer os pardmetros de ascensdo para o modelo normativo ‘superior’. O ‘positivismo
determinista’, de acordo com Moraes (1994, p. 29), pensa a histdria social como uma
sequencia natural tendo em vista o progresso.

E necessario, uma vez mais, atentar para os processos de producéo de estere6tipos e de

desigualdades (COOK & CUSACK, 2010), bastante recorrentes nas narrativas evolucionistas.
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A nocao de ‘familia desestruturada’ ou ‘disfuncional’ presente subliminarmente nos discursos
dos agentes juridicos e da doutrina exemplifica o0 processo de estratificacdo dos modelos
familiares. As ‘familias desestruturadas ou disfuncionais’ nao estdo no mesmo nivel da
familia igualitaria e afetiva e por isso, 0s sujeitos sdo culpabilizados por sua incapacidade de
alcancar o modelo idelizado. Néo por acaso as familias pobres chefiadas por mulheres, nas
quais maes, avos, tias e irmds sdo responsaveis pelas criancas sdo descritas como
disfuncionais justamente pela auséncia do homem-pai. Como avalia Martine Segalen (2008,
p. 129), a familia monoparental feminina, longe de ser uma novidade, foi construida
culturalmente como uma categoria de risco, porque supde a producdo da delinquéncia
intergeracional, com o agravante de ser uma escolha, em alguns casos, da prdépria mulher.

José Sebastido de Oliveira (2002, p. 219) refere que o descaso dos homens no término
dos relacionamentos, na maioria dos casos, gera uma grave situacdo de discriminacdo no
mercado de trabalho para as mulheres, fazendo com que as dificuldades econdmicas induzam
as criancas ao trabalho precoce. A solugdo, para o autor (2002, p. 221), seria 0 auxilio direto e
imediato por parte do Estado, sob pena de colher como produto do seu descaso o crescimento
dos niveis de prostituicdo e criminalidade. De forma ponderada, Brauner (2004, p. 272) aduz
que a familia monoparental é socialmente vulnerdvel, em decorréncia das dificuldades
econOmicas das mées em arcar exclusivamente com o cuidado dos filhos, sem o0 apoio do pai.

A associagdo entre pobreza, prostituicdo, criminalidade e trabalho infantil, sugerida
por Oliveira (2002) é naturalizada e essencializada na figura da mulher-mae-pobre. Essa
concepcdo isenta o Estado de seus compromissos quanto a efetivacdo de direitos
fundamentais (coletivos, difusos e individuais)*’, além de responsabilizar e culpabilizar
mulheres e familias pobres. Ao ndo problematizar a auséncia das redes de protecdo social e as
deficiéncias das politicas publicas, atribui-se as mées pobres a condi¢do de incompeténcia no
exercicio da maternidade (BRITO & AYRES, 2004, p. 136).

Certamente a comparacdo estrita dos niveis de rendimento entre diferentes arranjos
familiares permite inferir que as familias monoparentais femininas tém um nivel de
rendimento mais baixo porque apenas um adulto é responsavel pelo ingresso dos recursos
econdmicos, 0 que se agrava com a presenca das criancas e dos idosos sob os cuidados de
uma unica mulher, em geral, inserida na precariedade dos direitos trabalhistas assegurados as

trabalhadoras domeésticas.

*" Na leitura de Facchini Neto (2003, p. 52), todos os poderes do Estado s&o responsaveis pela eficacia juridica e
efetividade social dos direitos fundamentais. Dessa forma, o Poder Judiciario pode contribuir para tornar o
direito um terreno de batalhas civis e de lutas sociais e politicas, sendo a violagdo aos direitos fundamentais
causa ndo so de critica e dissenso, mas também de desobediéncia e resisténcia.
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Trata-se da constatagdo da maior incidéncia da pobreza entre mulheres que entre
homens, a chamada ‘feminizacdo da pobreza’. Entretanto, varios estudos recentes mostram os
limites conceituais ¢ metodologicos do conceito de ‘feminizagdo da pobreza’, sobretudo em
relacdo a ideia de que as familias monoparentais femininas seriam as mais pobres entre as
pobres (SORJ & FONTES, 2008, p. 203).

Os dados do Relatério Anual Socioeconémico da Mulher (RASEAM, 2013)*
demonstram empiricamente que a formacao familiar nuclear (biparental e com filhos) esta
diminuindo de peso estatistico, nas ultimas décadas, no Brasil. Nesse sentido, ainda que tais
dados ndo estejam desmembrados por classe social ou raga/etnia, podem indicar que
mulheres, provavelmente de forma ndo homogénea, estdo tendendo a arranjos familiares sem
a presenca de companheiros. Esses arranjos sdo, via de regra, socialmente vulneraveis porque
mais pobres? O que determina a deficiéncia da estrutura familiar ‘disfuncional’?

As familias monoparentais com chefia feminina e prole ndo podem ser interpretadas
exclusivamente como manifestacdo de pobreza e vulnerabilidade intergeracionais (LAVINAS
& NICOLL, 2006; SORJ & FONTES, 2008). De acordo com essas autoras, quando a pobreza
¢ medida pela renda monetaria da familia, observa-se que as familias monoparentais
femininas e negras sdo desproporcionalmente afetadas pela pobreza. Mais da metade das
pessoas que estdo em familias constituidas por mulheres sem a presenca do marido com pelo
menos um filho dependente é pobre, e 33,5% sdo consideradas extremamente pobres.
Entretanto, o fato de as familias monoparentais femininas serem mais pobres (menor ingresso
de renda) ndo significa que as familias compostas por casal (maior renda por contarem com
dois provedores), assegurem para as novas geracdes melhores oportunidades de vida. Trata-
se, portanto, de averiguar se o diferencial de renda em favor das familias convencionais
reflete em outros indicadores de bem-estar da familia, como condi¢des dos domicilios, nivel
de escolaridade dos filhos e presenca de trabalho infantil.

Nesse sentido, Sorj & Fontes (2008), problematizam a discurso normalizante que
atribui maior vulnerabilidade as criangas que pertencem a arranjos monoparentais chefiados
por mulheres, eis que 0 ingresso de recursos econdémicos € menor em comparagdo aos arranjos
formados por casais. De acordo com as autoras, € preciso integrar na analise da pobreza
outros indicadores que permitam avaliar o estado de vulnerabilidade vivenciado pelas

criancas. Embora as familias monoparentais femininas tenham uma situacéo financeira mais

8 A elaboracéo e divulgagdo do Relatério Anual Socioecondémico da Mulher foram instituidos por meio da Lei
n® 12.227/2010. As fontes estatisticas para 0 RASEAM sdo os dados produzidos por pesquisas nacionais,
conduzidas principalmente pelo IBGE, ou outros 6rgdos, bem como os registros administrativos, produzidos
rotineiramente pelos drgdos publicos a respeito das politicas e servigos publicos prestados no Brasil.
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desfavoravel do que as familias com o casal e chefe homem, as condi¢fes dos domicilios em
que residem sdo superiores, o trabalho infantil € menor e, no caso do Nordeste brasileiro, o
atraso escolar e o analfabetismo s@o mais baixos (SORJ & FONTES, 2008, p. 204). Desse
modo, as politicas publicas de combate a pobreza que focalizam familias monoparentais
femininas correm o risco de deixar de fora do sistema de prote¢do muitas criangas em situacéo
de vulnerabilidade, pertencentes a outras estruturas familiares (SORJ & FONTES, 2008;
SEGALEN, 2008).

O crescimento das familias monoparentais femininas redunda no aumento da chefia
feminina das unidades domésticas. A proporcao de arranjos do tipo casal com e sem filhos
chefiados por mulher passou de 0,8% em 1992 para 12,1% em 2011 (IPEA, 2012).

Em todo o Brasil, 0 comportamento socio-demografico do conjunto da populacéo
apresenta as mesmas caracteristicas de reducdo do tamanho da familia, crescimento do
namero de familias chefiadas por mulheres, novos arranjos familiares e envelhecimento da
populagédo (MORAES, 2011, p. 412).

Importa registrar que familia monoparental feminina e chefia feminina sdo conceitos
distintos. A chefia feminina abrange tanto os arranjos monoparentais femininos, em que a
mulher é a exclusiva provedora e ndo ha a presenc¢a de um adulto homem, quanto os arranjos
em que as mulheres séo indicadas como a pessoa de referéncia do domicilio familiar, mesmo
com a presenca de um companheiro ou marido. A indicagdo da mulher classificada como
chefe de familia (ou pessoa de referéncia) € feita quase sempre na auséncia da figura
masculina (81% sdo mdes com filhos sem cdnjuge ou constituem familias unipessoais)
(LAVINAS & NICOLL, 2006). Para Sorj & Fontes (2008, p. 191), as familias mais bem-
sucedidas financeiramente tém a presenca do casal, mas sdo chefiadas pela mulher.

De acordo com Segalen (2008), é preciso ultrapassar o etnocentrismo cultural
ocidental para verificar que a familia conjugal € um caso pouco corrente na variedade dos
modelos familiares contemporaneos.

A analise conjunta dos dados da minha pesquisa empirica permite observar que o
campo do direito de familia brasileiro, através de suas praticas e discursos, institucionaliza um
determinado modelo de vivéncia familiar e, consequentemente, os papeis e funcdes atribuidas
a cada um de seus membros, marcados pela légica da dualidade da regra: o modelo prescreve
como deve ser a familia, a0 mesmo tempo em que exclui outras possibilidades dissidentes,
ndo conformadas as regras.

A instituicdo juridica, como explica Bourdieu (2010, p. 247), contribui para impor

uma representacdo da normalidade em relacdo a qual todas as praticas diferentes tendem a
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aparecer como desviantes, anémicas, anormais e patologicas. Assim é que o direito de familia,
ao normalizar as préaticas familiares, inventadas sob o impulso da ética da classe dominante,
contribuiu para fazer avancar a generalizacdo de um modelo de producdo e manutencdo da
familia burguesa. Argumenta Fachin (2006, p. 88), que diversos sujeitos séo
propositadamente colocados & margem do sistema juridico, inseridos no elenco daqueles que
nédo portam convites ao ingresso das titularidades de direitos e obrigacoes.

Essa institucionalizacdo de um determinado modelo familiar ndo se da somente
quando as relacdes familiares séo atravessadas pelo sistema de justica, em processos judiciais,
mas também quando o direito diz o que é familia, segundo uma determinada compreensédo
peculiar aos seus agentes e tedricos, que se movem no terreno das certezas e dos valores
absolutos, segundo a prépria tradicdo do saber juridico no Brasil (KANT DE LIMA, 2008, p.
13). Sintetiza Sarti (2004), referindo que todos nés temos uma familia para chamar de sua e,
nao raras vezes, confundimos familia com a ‘nossa’ familia.

E por isso que nos estudos sobre as familias, aqueles que estranham o familiar (KANT
DE LIMA, 2008), encontram vaérias definicdes idealizadas que servem de ponto de partida
para questionamentos e problematizacGes a respeito desse nucleo social aparentemente téo
natural.

De acordo com Zambrano (2006), a instituicdo social chamada ‘familia’ ¢ encontrada
em praticamente todas as sociedades, mas sua configuracdo € tdo variada que a sua
universalidade esta condicionada a forma como é definida.

Em A Origem da Familia, da Propriedade Privada e do Estado (1884), Engels
apontava para a substancia historicamente determinada da propriedade privada, tanto em
relacdo aos modos de producdo, como em relacdo aos aspectos superestruturais, no interior
dos quais se encontra a familia, desconstruindo a concepcdo ideoldgica que tendia a
hipostasiar como eternos o capital e a familia (CANEVACCI, 1987, p. 19).

As conclusdes evolucionistas de Engels partem das chamadas sociedades ‘primitivas’
ou ‘em desenvolvimento’, onde a produg¢do € limitada e os lagos de parentesco sdo amplos, até
as sociedades ‘desenvolvidas’, onde a familia patriarcal moderna organiza-se também em
torno da transmissdo, aos herdeiros legitimos, da propriedade privada, a0 mesmo tempo em
que desabilita o carater publico do modelo familiar antigo. Nesse sentido, as relacGes
monogamicas tornam-se ‘o modelo’, através da socializagdo dos modos de produgdo e da
instituicdo da norma juridica da igualdade entre mulheres e homens (ibid, p. 20-21).

A outra faceta conhecida em torno das propostas definicdo de familia, no interior da

antropologia cultural, é o investimento tedrico na sua funcionalidade. Desse modo, a familia,
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desde a perspectiva funcionalista, é elevada a instituicdo fundamental e cuidadosamente
isolada da histéria, quando se celebra sua indiscutivel autoridade (CANEVACCI, 1987, p. 22)
para a estruturacdo e transmissé@o de valores culturais para a formacdo de uma sociedade bem-
ordenada, como também a capacidade de proporcionar amparo e protecdo aos seus membros.

Para o estruturalista Claude Lévi-Strauss (1980), a palavra familia é de uso tdo
comum, e refere-se a um tipo de experiéncia tdo cotidiana, que poderia pensar-se que o estudo
a respeito da familia trata de uma questéo simples e ébvia.

A descricdo da relacdo avuncular (entre tio materno e sobrinho), aparentemente
particular e contingente, realizada por Lévi-Strauss, recoloca em outros termos as bases das
relagbes familiares, alavancando a discussdo sobre a familia definitivamente no terreno da
cultura (SARTI, 2005). A relacdo avuncular é considerada a estrutura elementar do
parentesco, permitindo que Lévi-Strauss postule a afinidade (as aliancas e as trocas) como
fundamento das rela¢Ges de parentesco, contra a tese mais ou menos reconhecida da filiacéo.
As pistas deixadas por Lévi-Strauss impde considerar que a eternidade natural ou divina da
familia biologica (filhos e pais) ndo constitui a base das relagdes familiares e sociais. A
familia bioldgica, portanto, é uma abstracdo indeterminada que ndo tem nenhuma relacdo com
a realidade histdrica, apenas se baseia na eternidade ‘natural’ do que ¢ historicamente dado
(CANEVACCI, 1987).

Alinhado ao achado da estrutura elementar do parentesco, Lévi-Strauss formula o tabu
do incesto, onde o casamento [leia-se rela¢des de conjugalidade] deve se dar com sujeitos de
fora do grupo considerado consanguineo, como regra de reciprocidade, de troca, de
comunicacdo social. Nesse sentido, a familia, assinala Canevacci (1987, p. 27), realiza a
passagem do fato natural da consanguinidade (pais e filhos) para o fato cultural da afinidade,
da artificialidade e arbitrariedade das regras que a regulam.

A familia constitui-se, conforme Sarti (2005, p. 39), na dualidade entre a afirmacéo do
que se pode fazer e do que ndo se pode, configurando um universo de regras num duplo
sentido, como regras de prescricdo (0 que deve ser) e regras de proibicdo (o que nao deve ser).
Tal qual a proibicdo do incesto, a divisdo sexual do trabalho — como toda e qualquer regra -
também contém esta dualidade.

Conforme Lévi-Strauss (1980, p. 6), a palavra familia seria empregada para designar
um ‘modelo ideal’, com, pelo menos, trés caracteristicas: 1) tem a sua origem no casamento;
2) é formado por um homem, uma mulher e pelos filhos nascidos dessa unido, ainda que seja
concebivel que outros parentes se integrem a esse nucleo essencial; 3) os membros da familia

estdo unidos por: a) lacos legais, b) direitos e obrigaces econémicas, religiosas e de outro
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tipo, ¢) uma rede precisa de direitos e proibi¢des sexuais, além de uma quantidade varidvel e
diversificada de sentimentos como o amor, afeto, respeito, temor etc.

A familia de Lévi-Strauss, portanto, € um fenémeno universal que supde, de um lado,
uma alianca (o casamento) e, de outro, a filiacdo (os filhos). Essa universalidade repousa
sobre uma concepcdo naturalista da diferenca entre os sexos (ROUDINESCO, 2003, p. 14).

Como se observa, Lévi-Strauss e outros autores, também operavam com uma
determinada representacédo social da familia — conjugal, heterossexual, biparental e nuclear. A
I6gica dominante heteronormativa postula que deve existir um homem-pai € uma mulher-mée
como um duplo ponto de referéncia para a origem das criancas.

Todavia, é preciso registrar que na antropologia contemporénea, as Visdes
levistraussianas do final da década de 40, do século passado, sdo consideradas ultrapassadas,
dado que o proprio Lévi-Strauss (2000) afirmou que seus pontos de vista ndo coincidem com
suas posi¢des atuais, sugerindo que a teoria da troca ndo precisa estar vinculada as diferencgas
sexuais, mas deve ter sempre uma expressao formal e especifica.

De acordo com Judith Butler (2003), a teoria levistraussiana foi reativada, sem a
devida revisdo apontada pelo préprio autor, por ocasidao dos debates sobre o Pacte Civil de
Solidarité (PACS), na Franca, para rechacar a ampliagdo do direito ao matrimonio para
conjugalidades homossexuais, em funcdo da crenca de que uma crianga necessita de pais
heterossexuais para sua inser¢do na ordem simbdlica. A proposta do PACS, dessa forma, se
limitou aos efeitos patrimoniais da conjugalidade entre pessoas do mesmo sexo,
negligenciando o debate sobre a revisdo das relagbes de parentesco, por adocdo ou por meio
das novas tecnologias reprodutivas e do casamento (BRAUNER, 2004, p. 270).

As familias, em diferentes épocas histdricas, ndo tiveram sua origem somente no
casamento ou em unides duradouras. Distintas formas de vivéncia familiar se faziam
presentes, ainda que deslegitimadas socialmente, em paralelo ao modelo formal-legal de
conjugalidade e parentalidade, a partir do casamento. A familia patriarcal das elites latino-
americanas foi, por muito tempo, considerada a instituicdo econdmica, politica e social
primordial do periodo colonial e do século XIX. Entretanto, mesmo entre as familias da elite
havia situacOes que se desviavam dos requisitos morais desse modelo (CAULFIELD, 2000, p.
30).

A pluralidade que contemporaneamente se reconhece - familias formadas por casais
homossexuais; familias monoparentais por eleicdo; familias formadas em parentesco por
afinidade; familias em que as criancas e os adolescentes podem circular entre diferentes casas,

reconhecendo mais de um sujeito como pai ou como mae -, marca a inviabilidade de se operar
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com um modelo hegeménico de familia. Isso porque os diferentes marcadores sociais e
identitarios como escolaridade, raga, etnia, localizagdo geografica (rural/urbana) e classe
social atuam na construcdo dessa diversidade familiar, cujo modelo hegembnico néo
representa a pluralidade de formas com as quais as pessoas reconhecem seu pertencimento
familiar.

Observamos que a literatura juridica contemporanea ou autodesignada pds-moderna,
por oposi¢do a uma teorizagcdo oitocentista unilinear, postula uma teoria ‘multilinear’ que
afirma a existéncia de um processo evolutivo que deu origem as plurais formas de vivéncia
familiar, dos mais legitimos aos mais marginalizados, tendo por ponto de partida a familia
romana (LOBO, 2006; NORONHA, 2013).

No interior dessa multilinearidade contemporanea, entretanto, se opera com as mesmas
ferramentas unilineares para analisar, ordenar e classificar as varias formas familiares, dando
conta de uma pluralidade de formas socioculturais que se afirmaram ou desaparareceram na
passagem do tempo. Nos termos de Cavenacci (1987, p. 17), o evolucionismo, como escola
epistemoldgica, esta menos superado do que poderia parecer, o que se reflete na abordagem
das familias, em direito de familia, para, no final das contas, determinar um modelo a partir
do qual cada situacédo fatica seré analisada, ordenada e hierarquizada, conforme sua distancia
da marginalidade ou proximidade da legitimidade do padréo, ainda que plural, de familia.

Elisabeth Zambrano (2010), trabalhando com um grupo de psicélogas e assistentes
sociais responsaveis pela elaboracdo de laudos psicologicos e estudos sociais em processos de
adocdo de criancas, no Forum Central de Porto Alegre, evidenciou uma hierarquia de
patologizacao da parentalidade de homossexuais, transexuais e travestis:

Homossexuais seriam os menos doentes e mais aceitaveis. Transexuais seriam
intensamente doentes, mas através da cirurgia de ‘troca de sexo’, poderiam aceder
a uma relativa normalidade, ja que haveria a ‘cura’ da doenga, referendada pela
medicina. Travestis comporiam o grupo mais doente e rechagado. Ligados no
imaginario social a prostitui¢do e violéncia, carregam o agravante da ambiguidade.
Se para os transexuais o desejo de fazer a cirurgia diminui a ‘doenga’, para as
travestis o desejo de ndo fazé-la é um expressivo agravante (ZAMBRANO, 2010,
p. 67).

Na dogmatica, a pergunta sobre as origens da familia como fato natural permanece
atualizada por parte dos autores nacionais, seguindo a orientacdo das doutrinas estrangeiras,
especialmente da tradicdo da civil law. Encontramos em Virgilio Sa Pereira (1959) a nocdo de
gue a familia é um fato natural, criada pela natureza e ndo pelo homem, motivo pelo qual
excederia a moldura legislativa, pois o legislador ndo criaria a familia, assim como o

jardineiro n&o cria a primavera.
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Em outra linha, a origem natural da familia reaparece em textos mais contemporaneos.
A Declaracdo Universal de Direitos Humanos, aprovado pela Assembleia Geral da ONU
(1948) considera a familia o nucleo natural e fundamental da sociedade, com direito a
protecdo da sociedade e do Estado (artigo 16.3). Na proposta de Cristina Zamberlan (2001, p.
36), a familia € um modelo natural de garantia da sobrevivéncia bioldgica, a par de sua funcéo
matriz de propiciar o desenvolvimento psiquico dos descendentes e a aprendizagem da
insercdo social. Adriana Maluf (2010, p. 47), por sua vez, sustenta que a familia normatizada
pela Constituicdo Federal de 1988, com a introducéo do conceito de entidade familiar, passa a
receber ampla protecdo do Estado, uma vez que tem origem no direito natural.

A posicao de S& Pereira (1959) contrasta com as de Zamberlan (2001), Maluf (2010) e
da Declaracao Universal dos Direitos Humanos (1948), porque o primeiro postula a familia na
ordem da natureza, como dominio ndo manipulado pelos seres humanos. Para a ONU e as
demais autoras, o0 modelo natural ou o direito natural estdo associados ao modo como se
constroi culturalmente a dicotomia natureza/cultura. O que chama a atencdo na comparacao
entre tais perspectivas é que se constroem determinadas coisas como natureza e outras como
cultura.

A ideia priméria de um direito natural é expressa, em Carbonnier (2001, p. 287), por
um conjunto de instituicdes e de regras de direito imutaveis, porque participam de uma ordem
metafisica ou teoldgica. Essa imutabilidade das regras faz com que as sociedades transmitam
esse antigo patrimonio de nocBes e sentimentos, de mitos e de complexos, como uma ilusdo
ou impressdo de eternidade e universalidade. Trata-se de uma leitura contemporanea do
direito natural sob o efeito da miopia irremediavel do observador.

A diversidade de modelos familiares justificada em razbes de ordem natural ou
cultural expressa os modos pelos quais 0s sujeitos se reconhecem no interior de uma vivéncia

familiar.

3.2 DIVERSIDADE DE MODELOS FAMILIARES

Vérias pesquisas, desenvolvidas por autoras e autores da area das ciéncias sociais
demonstram a continuidade e permanéncia de diversos modelos familiares [heterossexual,
mononuclear, com filhos] no contexto atual e pretérito no Brasil (CORREA, 1981;
SAMARA, 2004; GOLDANI & LAZO, 2004; FONSECA, 2006; LAVINAS & NICOLL,
2006, SORJ & FONTES, 2008). Da hegemonia legitimada de caracteristicas como
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conjugalidade, heterossexualidade, biparentalidade e nuclearidade, hd& uma progressiva
expressdo de outras caracteristicas, em diferentes tempos e espagos no cendrio brasileiro dos
arranjos familiares.

A ‘biparentalidade’ como expressdo da parentalidade conjunta no feminino e no
masculino tem se confrontado com sua suposta antitese: a monoparentalidade. A propor¢do de
arranjos familiares monoparentais em que as mulheres sé&o provedoras exclusivas vem
apresentando um rapido crescimento, no Brasil. Esse tipo de arranjo implica criangas nascidas
fora de relacdes estaveis, de unides extraconjugais ou de relacBes em que 0 pai se permitiu
néo reconhecé-las e, por conseguinte, dependentes dos cuidados exclusivos da mée ou da rede
familiar materna (THURLER, 2009; SORJ & FONTES, 2008; LAVINAS & NICOLL, 2006).

O debate incessante sobre ‘familias’, tanto nas teorias juridicas quanto nas praticas e
representacdes sociais, tende a disfarcar o que esta realmente em jogo: o reconhecimento e a
protecdo do casamento social e legal. De acordo com John Borneman (1996, p. 216), nos
Estados Unidos, o casamento é muitas vezes apontado como um direito humano universal,
mais basico que o direito a vida ou a liberdade, mais fundamental que necessidades humanas,
como comer, trabalhar ou morar.

Mas se o casamento pode ser considerado, como o fez Borneman (1996), como um
direito positivo quase universal, podemos afirmar que contemporaneamente (e desde meados
do século XVIII, no Brasil), em sociedades democraticas, tem perdido a centralidade na vida
conjugal e familiar das pessoas, mas ndo para o sistema normativo, como observamos nos
debates sobre a conjugalidade (casamento ou unido estavel) e a parentalidade entre pessoas do
mesmo sexo, no Brasil e em outros paises.

Desde a modernidade, com o sujeito tornado medida universal de direitos e o
capitalismo como condi¢do dos modos de producéo, as relagdes conjugais e familiares foram
ao mesmo tempo, impactadas e impactaram diversos consensos sobre as relacdes
interpessoais entre os sujeitos e o prdprio Estado. Tal histéria ndo € linear e ndo poderia ser
narrada em uma  espiral  evolutivo-ascendente, ou em uma fantéstica
progressao/desenvolvimento, iniciando em estagios primitivos, com o mito do matriarcado,
para aspirar a civilidade de estagios superiores, conforme os canones do evolucionismo
classico do século XIX.

Se ainda hoje o sistema normativo-positivo, no Brasil, atua em torno de uma
representacdo de familia nuclear e burguesa, com inicio em uma alianca formal de casamento,
como ponto de referéncia a partir da qual todas as outras formas devem idealmente se

aproximar, a historiografia da familia brasileira desconstroi essa representacdo hegemdnica e
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demonstra as contradi¢des entre o que se diz sobre a familia tradicional brasileira e 0 modo
como mulheres e homens organizam e significam seus lacos de sangue, de parentesco e de
conjugalidade.

No Brasil, desde a segunda metade do século XVIII, havia diferentes arranjos
familiares, os quais contradizem a representacdo hegemonica da familia patriarcal extensa,
caracterizada pela submissdo de todos os membros (filhos, esposa, empregados e agregados) a
chefia moral e econébmica de um pai. Percorrendo 0 mesmo caminho de outros pesquisadores,
mas paramentadas com as lentes de género, Marisa Corréa (1981) e Eni de Mesquita Samara
(2004) encontraram evidéncias de que o conceito de familia patriarcal ndo pode ser aplicado
de forma homogénea nos diversos momentos da historia brasileira e para familias de
diferentes grupos sociais.

A tendéncia de ndo oficialidade das relacdes conjugais, o concubinato, 0s pequenos
arranjos familiares em oposicdo as familias extensas, a filiagdo natural reconhecida e
amparada em testamentos, a separacdo de fato dos casais, por iniciativa das mulheres
motivadas por maus tratos, adultério ou insatisfacdo quanto ao proprio casamento ja eram
conhecidos, em parte, desde o Brasil colénia (SAMARA, 2004, CORREA, 1981).

Contestando a ideia de que a familia conjugal moderna (de Antdnio Candido de Mello
e Souza, em The Brazilian family, de 1951) é descendente direta da familia patriarcal (de
Gilberto Freyre, em Casa Grande e Senzala, de 1933) do periodo colonial do Brasil, Marisa
Corréa (1981) questiona se a familia patriarcal brasileira era 0 modo cotidiano de viver a
organizacdo da familia no Brasil colonial, compartilhado pela maior parte da populacdo. O
conceito de ‘familia patriarcal’, para Corréa (1981, p. 10), achata as diferencas, comprimindo-
as até caberem todas num molde que é, entdo, utilizado como ponto central de referéncia
guando se fala de familia no Brasil. Em Sao Paulo, por exemplo, no século XIX, a escassez de
mulheres brancas fazia com que as unides legitimas fossem exclusividade daqueles que
pertencessem a mesma classe social e a mesma raga/etnia. Como consequiéncia, a maior parte
da populacdo estabelecia relagdes conjugais ndo oficializadas, entre pessoas de classes sociais
e raca distintas.

A familia patriarcal, conclui Corréa (1981), ndo pode ser vista como a Unica forma de
organizacdo familiar do Brasil colonial, tampouco a matriz sob a qual todos os outros modos
de organizacdo familiar descenderam. Isso porque o processo de industrializacdo e
urbanizacdo, em geral, apontado como a causa da nuclearizacdo da familia moderna, ndo é
suficiente para explicar a continuidade e a permanéncia de modelos familiares diversos na

historia social das familias brasileiras. As desigualdades de género, classe social e raca séo
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pistas para a compreensdo da constru¢cdo e manipulacdo de tipos ideais de familia: as
legitimas e as ‘inferiores’. Entretanto, como adverte Corréa (1981, p. 13), ao lado das
‘inferioridades’, do ndo reconhecimento formal, legal, da igualdade da mulher, do negro, do
bastardo, esta o fato de haver, em certos casos e circunstancias, o reconhecimento de pessoas

pertencentes a estas categorias como iguais.

3.3 PARADIGMA CONSTITUCIONAL DA FAMILIA NO BRASIL

De acordo com diferentes autoras e autores (CAHALI, 1996; BARBOSA, 2009;
CASSETTARI, 2014), o conceito juridico de familia € plural, ndo existindo nenhum tipo de
hierarquia entre elas, pois todas estdo amparadas pela Constituicdo Federal de 1988. Com
efeito, impGe-se no direito de familia o paradigma hermenéutico de constitucionalizacdo do
direito civil. Dessa forma, cabe aos ‘profissionais’ interpretar o Codigo Civil segundo a
Constituicdo, e ndo o contrario, privilegiando a promoc¢do da dignidade humana, o
desenvolvimento da personalidade, os direitos sociais e a justica social (LORENZETTI, 1998;
PERLINGERI, 2002; FACCHINI NETO, 2003; LOBO, 2004; TEPEDINO, 2004a;
SARMENTO, 2006).

Sob o impulso da promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, observamos um
processo mais acirrado de descodificacdo e de constitucionalizacdo de institutos em diferentes
esferas da jurisdicdo, incluindo-se, por ébvio, o direito de familia. Esse movimento pendular e
ciclico de relativizacao das codificacBes oitocentistas e de intervencionismo estatal, a partir do
modelo do Welfare State, ndo é privilégio do contexto brasileiro, tendo suas origens descritas
em outras tradi¢des do direito (FACCHINI NETO, 2003, p. 29).

A descodificacdo se deu a partir da edicdo de um namero cada vez maior de leis
especiais, provocando verdadeira descentralizacdo do sistema de direito privado, que tinha no
Codigo Civil de 1916, um instrumento Unico e completo para a regulacdo das relagdes
intersubjetivas. A descodificacdo percebe a insuficiéncia da ‘monolitica disciplina codicista’
para regular determinadas relagbes privadas, que passaram a exigir uma normatizacéo
especial (FACCHINI NETO, 2003, p. 39-40). Diante das constantes transformacdes sociais e
do desapego aos dogmas e as categorias tradicionais do direito, os codigos passaram a dividir
espaco com uma legislacdo melhor ajustada, consequéncia da relativizagdo e a historicidade
dos conceitos juridicos, favorecendo uma compreensdo diferenciada das categorias juridicas
(TEPEDINO, 2004a).
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Da constitucionalizagéo do direito civil decorre a migragdo, para o ambito privado, de
valores constitucionais, dentre os quais o principio da dignidade da pessoa humana. Em outras
palavras, no centro do direito civil se reposiciona 0 ser humano e seus interesses, em
detrimento de um viés estritamente patrimonialista (FACCHINI NETO, 2003, p. 32).

Na ficcdo juridica de que o direito é um conjunto de relagdes l6gicas normatizadas,
expressdo de um paradigma de neutralidade, Ramos (1998, p. 13) refere que é necessario
reconhecer sua necessaria funcionalidade e vinculagcdo ao contexto historico, embora ainda
mantida sua estrutura formal racionalista-liberal de organizacdo. A visdo do fendmeno
juridico sob o angulo da descodificacdo conduz a leitura interdisciplinar do direito. Isto
significa recepcionar o pluralismo juridico, admitindo, portanto, que o direito estatal concorre
com ordens independentes, devendo ser trabalhado a partir da articulacdo, da
intercomunicacdo e da interpenetracdo entre estas diversas ordens.

A incidéncia de principios e regras constitucionais na regulacdo e interpretacdo das
relagBes juridicas intersubjetivas representa uma relativizacdo na dicotomia entre direito
publico e direito privado. Subsistem as diferengas, porém elas sdo meramente ‘quantitativas’,
pois ha institutos onde prevalecem os interesses individuais, embora também estejam
presentes interesses da coletividade, e outros institutos em que predominam os interesses da
sociedade, ainda que funcionalizados a realizacdo dos interesses existenciais dos cidadaos
(FACCHINI NETO, 2003, p. 29).

De acordo com Ramos (1998, p. 10-11), a Constituicdo Federal realizou
transformacdes fundamentais no direito de familia classico: a familia, antes hierarquizada,
passa a ser igualitaria no plano interno; substitui-se um perfil artificial, que via como Unica
fonte o casamento, tornando a familia plural quanto a sua origem. Como ndo poderia deixar
de ser, a promulgacdo da Constituicdo de 1988 chocou-se com um conjunto de normas que
regulamentavam as relagcdes familiares. Tais normas, inspiradas e formadas com base em um
modelo patriarcal, hierarquizado e matrimonializado, tornaram-se diametralmente opostas e
incompativeis com o conjunto dos principios e regras constitucionais.

Dessa forma, segundo Facchini Neto (2003, p. 38), o fato de o constituinte ter incluido
no texto constitucional varios principios (mas também algumas regras) tipicamente de direito
privado, faz com que todo o direito privado, naquilo que ¢ atingido potencialmente por tais
principios, deva ser interpretado em conformidade com a Constituigdo. Principios
constitucionais como a protecdo a dignidade humana, a igualdade entre mulheres e homens, a
igualdade entre as filhas e filhos, entre outros, uma vez inscritos no texto constitucional,

passaram a vincular todos os niveis do poder estatal. Segundo o autor:
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A Constituicdo, portanto, ndo é apenas um programa politico a ser desenvolvido
pelo legislador e pela administracdo, mas contem normatividade juridica reforgada,
pois suas normas sdo qualitativamente distintas e superiores as outras normas do
ordenamento juridico, uma vez que incorporam o sistema de valores essenciais a
convivéncia social, devendo servir como parametro de confronto para todo o
ordenamento juridico, além de auxiliar a este como critério informativo e
interpretativo validante (FACCHINI NETO, 2003, p. 39).

A transicdo entre 0 modelo codificado para o descodificado-constitucional engendra
uma convivéncia entre o plural e o singular, expressada na conjugagdo entre a lei e a
realidade. Portanto, faz-se necessario avaliar as implicacdes da constitucionalizacdo na ordem
das relacGes familiares.

N&o podemos mais pensar em um Unico modelo de familia, mas sim em uma
diversidade de organizacbes familiares que se realizam, a seu tempo, em bases
constitucionais. Ndo ha espaco para distin¢cdes ou escala de valores entre as varias espécies de
familias.

A ‘nova familia nuclear’, sucessora da familia tradicional, conforme Fachin (2011, p.
7), abre as portas a estruturacdo e ao reconhecimento de inimeros outros modelos familiares,
a partir da repersonalizacdo do direito privado, que deslocou o foco juridico do patriménio
para a pessoa em si.

A repersonalizacdo do direito privado, segundo Tepedino (2004a, p. 22), ndo significa
a superposicao de elementos exdgenos do direito pablico, mas uma interpenetracdo do direito
publico e privado, de tal maneira a se reelaborar a dogmatica do direito civil. Com efeito, ndo
hd que se confundir a repersonalizacdo com um retorno ao individualismo (TEPEDINO,
2004d, p. 451). Trata-se da afirmacdo da realizacdo da dignidade da pessoa humana,
construida na solidariedade para com cada um dos membros da familia (LOBO, 2004, p. 156).

A repersonalizacdo do direito civil e o modelo de familia constitucionalizada
participaram, em grande medida, da constru¢do doutrinaria e jurisprudencial da ideia da
afetividade como elemento densificador do principio da dignidade humano. Estes aspectos
contribuiram para que se instalasse um descompasso entre o discurso juridico e a pluralidade
social, esta se impondo ao direito como realidade inafastdvel e, por outro lado,
impulsionadora de uma mobilizagdo para a busca de alternativas para uma maior protecéo dos
interesses das pessoas.

Diante de um numero crescente de questdes controvertidas relacionadas a familia,
descortinando o anacronismo da legislacao brasileira, o legislador constituinte estabeleceu um

tratamento igualitario entre homens e mulheres, entre os filhas e filhos, bem como reconheceu
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a composicdo dos novos arranjos familiares, as entidades familiares, sejam elas nucleares,
sejam monoparentais, sejam reconstituidas. Como assegura Carbonera (1998, p. 290) a
verdade social ndo se ateve a verdade juridica e os fatos afrontaram e transformaram o
Direito.

A concepcéo juridica de familia, gradativamente construida, deslocou-se do aspecto
desigual, formal e patrimonial para o aspecto pessoal e igualitario. Os anseios relacionados a
familia receberam ampla protecdo constitucional, tendo a dignidade e a igualdade como
principios orientadores. O processo de constitucionalizacdo implica, portanto, a submissédo da
ordem legislativa privada aos preceitos constitucionais cumprindo a desinéncia dos principios
sistematicamente arranjados tendentes & promocéo da dignidade da pessoa humana (FACHIN,
2011, p. 7). Desde a perspectiva de constitucionalizacdo de institutos do direito civil, a tutela
da dignidade humana ¢ consequéncia de uma ‘nova tabua de valores’ (TEPEDINO, 2004c, p.
396 e 446), refletindo diretamente nos valores fundantes das relagdes parentais e familiares
contemporaneas (CARBONERA, 2000, p. 36).

A tutela juridica no campo do direito de familia se pauta pelo cumprimento, individual
e coletivo, das condicbes de estabilidade e responsabilidade necessarias ao desenvolvimento
das potencialidades de cada um de seus membros e dos cuidados com relacdo aos mais
vulneraveis, criancas, adolescentes e idosos. Segundo Fachin (2011), trata-se de tutelar o
individuo concreto, que podera se desenvolver em sua plenitude intersubjetiva com o devido

reconhecimento pelo direito.

Exlcuir relagdes juridicas que ndo se amoldam aos tradicionais moldes familiares e
rompem a barreira da predeterminacdo implica negar muito mais que simples
modelos, implica negar a propria condicdo existencial de sujeitos concretos que
vivencialmente buscam a felicidade e a sim proprios no afeto com outrem
(FACHIN, 2011, p. 08-09).

Paralelamente ao esforco de constitucionalizacdo de institutos do direito civil,
observamos a remodelacdo do conteldo dos papéis existentes e a primazia pela protecdo a
pessoa e sua dignidade, nos termos da repersonalizacdo do direito civil. Nesse sentido, a
despatrimonializa¢do no direito civil se produz como consequéncia do maior relevo dado a
pessoa, em que 0s interesses e o0s direitos de natureza pessoal, antepbem-se a interesses e
direitos patrimoniais (FACCHINI NETO, 2003, p. 32-3).

As familias contemporéneas, balizadas por valores hegemonicos da classe média e
pela parentalidade ética, em detrimento da despdética, com sua formacédo caracterizada pelos

lacos de afetividade, respeito as individualidades e, sobretudo, com garantias de igualdade
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entre seus membros, passa a ter como principal parametro legal a Constituicdo Federal de
1988.

A tutela juridica destinada ao grupo familiar originado do vinculo matrimonial ja ndo é
0 Unico destinatario de reconhecimento. Acima da exigéncia do vinculo juridico, ha a
protecdo a formacdo social que apresente as condigdes de estabilidade e responsabilidade
necessarias ao desenvolvimento das potencialidades de cada um de seus membros (direito ao
desenvolvimento da personalidade) e ao manejo da educacdo e dos cuidados de criangas,
adolescentes e idosos.

Em outras palavras, uma ‘nova tabua de valores’ possibilitou a dedugdo da afetividade
em categoria juridica especialmente ancorada em um modelo a priori de familia nuclear
moderna ou de ‘familia contemporanea’. Esses ‘novos modelos familiares’, convencionados
pela doutrina, a partir da inscricdo de valores burgueses como o afeto, a solidariedade e a
cooperacao entre 0s membros, em contraste com a familia patriarcal, ndo é exatamente algo
novo, no sentido de que ndo existia antes e passou a existir. Se o casamento era a formula de
legitimacdo para a constituicdo das familias, simultaneamente havia outros estilos de vida
familiar e conjugal no Brasil, desde o periodo colonial (CAULFIELD, 2000). Dessa forma,
ndo se pode afirmar que o afeto, a solidariedade ou a cooperagdo somente teriam ‘surgido’
quando ‘surgiram’ as novas familias.

Supbe-se, como consequéncia légica da adesdo ao modelo hermenéutico de
constitucionalizacdo das relac6es privadas, que a Constituicdo Federal de 1988 concretizou e
normatizou algo que ja estava presente no cotidiano dos relacionamentos familiares, mas que
aguardava o devido reconhecimento juridico-formal através de um processo de positivacdo
legislativa, aperfeicoado posteriormente, com o Codigo Civil de 2002, em que houve apenas a
ratificacdo daquilo que estava posto na Constituicdo de 1988. Para Moraes (2011, p. 409),
novas formas de convivéncia conjugal e realidades familiares antecederam a incorporacéao
constitucional que reconhece e legitima relacdes e familias existentes de fato. Em todo o
Brasil, o comportamento sécio-demografico do conjunto da populacdo apresenta as mesmas
caracteristicas de reducdo do tamanho da familia, crescimento do ndmero de familias
chefiadas por mulheres, novos arranjos familiares e envelhecimento da populacdo (ibid, p.
412).

Em outras palavras, o processo de reconhecimento constitucional de outros estilos de
vivéncias familiares, até entdo deslegitimados pelo ordenamento juridico, se inscreve em um
marco de inteligibilidade legal e social justamente porque reproduziam determinadas normas

de uma maneira minimamente ja reconhecivel. Somente foram passiveis de algum
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reconhecimento aquelas vivéncias familiares que j& se encontravam nos limites de um pré-
reconhecimento, um padrdo de normas que condiciona e determina 0 processo de
reconhecimento. As familias simultaneas, diferentemente das incestuosas, por exemplo, estao
mais préximas dos marcos de inteligibilidade para alguns autores do campo do direito®.

Geraldo Monteiro (2003, p. 349) refere que a tese da insensibilidade do discurso
juridico as questdes sociais deveria ser encarada com reservas. 1sso porque, de acordo com o
autor, desde os debates que resultaram no Cadigo Civil de 2002, haveria um consenso sobre a
equidade de género, tendo sido incorporadas quase literalmente os termos do Estatuto da
Mulher Casada (1962) nos projetos de reforma daquele codigo. O esforco de incorporagédo
daquele estatuto evidenciaria um amplo consenso na doutrina sobre a garantia da igualdade
juridica entre o marido e a mulher.

Se o discurso juridico ndo esteve insensivel ao debate sobre a igualdade entre
mulheres e homens, como assevera Monteiro (2003), podemos inferir que a formula final
alcancada pelo texto constitucional, ja estava, de varias formas, suficientemente presente em
um marco de inteligibilidade, porque o direito s6 reconhece aquilo que ja € proprio, que esta
inscrito em uma normatividade pré-compreendida.

Nesse sentido, as legislacdes que reconheceram a igualdade juridica entre mulheres e
homens ndo sdo exatamente uma novidade. No d&mbito do sistema global de protecdo dos
direitos humanos, a Convencéo pela Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminacdo contra
as Mulheres (CEDAW), de 1979, evidencia a importancia do tema para os paises membros da
ONU.

Entretanto, ndo é possivel deixar de indagar por que as mulheres permaneceram tantos
anos na desigualdade juridica? Por que, diante do arsenal legislativo nacional e internacional,
ainda falamos de desigualdades persistentes? Por que precisamos de medidas afirmativas de
cotas para as mulheres no Poder Legislativo ou de defesa especializada para situaces de
violéncia? Por que, quando se reconhece a igualdade juridica formal, no marco da
Constituicdo Federal de 1988, ndo se registra a incidéncia politica do chamado ‘Lobby do
Batom’ e da bancada feminina de parlamentares nos debates da constituinte, Sob a
coordenacdo do Conselho Nacional dos Direitos das Mulheres (CNDM)?*® Por que as

evidéncias de consenso sobre a igualdade juridica, desde o Estatuto da Mulher Casada,

*° Sobre o reconhecimento de familias simultaneas, ver Fachin (2011).

50 A excecdo de Pereira (2005). De acordo com Thurler (2010), o Lobby do Batom no processo constituinte, a
partir da coordenagdo do CNDM, atuou em todas as comissfes tematicas em um importante exercicio de
democracia participativa. Estima-se que 80% das demandas apresentadas pela bancada parlamentar feminina
foram incorporadas a Constitui¢do Federal, promulgada em 1988.
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invisibiliza a tenséo deflagrada e nominada por diversas organizagfes de mulheres na luta
pelo reconhecimento da igualdade entre homens e mulheres, inclusive no &mbito familiar?

N&o se pretende, aqui neste trabalho, responder a cada questdo. Com efeito, essas e
muitas outras permeiam o debate sobre os processos de reivindicacdo, reconhecimento e de
garantia da igualdade juridica material entre mulheres e homens. O que podemos afirmar é
que tais processos sdo frequentemente desafiados pelas praticas sociais, tanto no ambito
domeéstico quanto ndo-doméstico, de modo que mulheres e homens sdo rotineiramente
interpelados em um processo de adequacdo as normas de género. O desafio aqui lancado é
explicitar como a perspectiva tedrica feminista e de género funciona como fertilizador no
campo juridico que tdo comumente ‘naturaliza’ as relagdes entre mulheres e homens.

Vale lembrar que mesmo com a rejeicdo formal de tratamentos juridicos desiguais,
desde o século XIX, em paises do hemisfério norte, bater na esposa foi transformado em
pratica ilegal na Inglaterra somente em 1962. As relacGes sexuais forcadas no casamento s6
foram reconhecidas como estupro na lei inglesa nos anos 1990.

Nesse sentido, é conveniente referir que as relacdes desiguais e hierarquicas, de acordo
com o pertencimento e a intersec¢do a marcadores identitarios especificos, ndo sao resultado
exclusivo de estruturas contemporaneas (econdmicas, politicas e outras), mas também de
processos historicos anteriores. Conseqlientemente, sem uma aproximagdo historica sobre
como mulheres e homens tiveram seus direitos reconhecidos e como as estruturas
contemporaneas influenciam as lutas atuais para o reconhecimento de novos direitos ou a
defesa de direitos ja conquistados, ndo se pode esperar compreender e problematizar
adequadamente os debates sobre as praticas de justica.

As mulheres, quando se tornam maées, segundo Strey (2007, p. 24), adotam as
caracteristicas e a identidade requeridas pela cultura. Portanto, ha uma diferenca entre o
consenso doutrinario sobre a igualdade e os efeitos das préaticas e representacfes sociais sobre
mulheres e homens. Na contemporaneidade, provavelmente as pessoas concordem que 0
trabalho das mulheres é importante e que ndo prejudica o papel de mae; que os maridos
devem se envolver mais no cuidado das criangas e no trabalho doméstico; que as mulheres
devem participar com igualdade de poder das decisdes familiares. No entanto, dadas
circunstancias especificas, mulheres e homens podem refutar algumas ‘invengdes’ ou
reivindicacdes de mudanca cultural nos papeis de género. Quando inseridos em conflitos
judicializados na esfera do direito de familia, as disputas de poder e de reconhecimentos de
interesses tendem a se estabelecerem em um processo de diferenciacdo entre mulheres e

homens e ndo necessariamente de complementaridade, como propugna a doutrina.
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Dessa forma, também as relacBes de parentesco e de filiagdo contemporaneas
evidenciam disputas de poder e de inscricdo em algum marco normativo de reconhecimento,
seja social ou legal, as quais merecem ser problematizadas no interior do campo juridico, a

partir das contribuicdes de outras areas do conhecimento.

3.4 PARENTESCO, FILIACAO E MULTIPARENTALIDADES

A compreensao das relacdes de parentesco, tal qual o nosso ordenamento juridico faz,
merece ser problematizada. O parentesco ndo pode ser universalizavel porque se trata de uma
singularidade cultural enraizada no contexto social em que se desenvolve. O parentesco, a
partir das construcfes dos estudos culturais sobre género, salde, pessoa e corpo, transformou-
se em um objeto muito mais dindmico e multifacetado do que se supunha até entdo. Esta
transformacédo se deve a incorporacdo das ideias de processo social frente a estrutura, do
individuo como agente ativo com capacidade de iniciativa frente a concepcao do individuo
como simples sujeito passivo frente as estruturas. Mesmo porque, as fronteiras entre
subjetividade e estruturas sociais sdo porosas 0 bastante para negociar seus conteudos entre si.

As concepcbes antropoldgicas de parentesco tém se separado da hipdtese do
casamento. Ha todo um arsenal tedrico proposto pelos estudos mais recentes de parentesco
estimulados pelas criticas de David Schneider (A Critique of the Study of Kinship, de1984) e
marcados pelo frutifero dialogo com o campo de estudos de género. Dessa forma, ha uma
proposta de abordagem das relacbes de parentesco mais focada nos processos e nos
significados do que nos seus aspectos formais. Segundo Rivas (2009, p. 10), a ideia de
parentesco proposta por Schneider (1984) é um tipo de construcdo que ndo reflete uma
estrutura anterior, mas que s6 pode ser compreendido como uma pratica realizada. Trata-se de
questiona-lo enquanto dominio analitico e categoria empirica autbnoma, pretensamente
universal e objeto de comparacao transcultural.

No campo do parentesco, alguns autores, a partir da inspiracdo de Janet Carsten
(2000), propdem analises que superam a polarizacdo dos debates entre caracteres bioldgicos e
sociais. O parentesco, instituto social e juridico, tdo caro em sociedades modernas ocidentais,
tem sido atualizado para incorporar diversas praticas sociais de aparentar-se.

A influente coletdnea Cultures of relatedness (2000), organizada por Janet Carsten,
sugere o termo ‘relatedness’ a0 lado ou em substituicdo ao parentesco. A intengcdo com o

termo é suspender a definicdo a priori de parentesco para analisar 0 que € ser parente em
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diferentes contextos, independentemente de lagos bioldgicos. Embora o termo ‘relatedness’
possa estar aberto as mesmas criticas direcionadas ao termo parentesco, Carsten (2000)
assinala que o objetivo é colocar entre parénteses um conjunto de suposicdes para formular as
questdes de um modo diferente.

De outro modo, partilhando de uma estratégia de naturalizacdo de processos sociais,
Rouland (2008) afirma que a vivéncia comunitaria em um arranjo familiar ndo €
exclusividade da raca humana, pois algumas espécies animais também se organizariam em
grupos familiares. A analogia da experiéncia de familia humana com grupos ndo humanos,
encontrada em numerosos trabalhos, opera uma totemizagéo das vivéncias familiares. Trata-se
de buscar apoio e justificacdo em exemplos de animais ou de sociedades menos complexas
[ditas primitivas] para explicar a imprescindibilidade familiar e sua configuracéo plural.

Simone de Beauvoir (1970, p. 25ss), no capitulo sobre os dados da biologia, refere que
as explicacdes bioldgicas foram utilizadas para determinar a passividade e a imanéncia do
ovulo e a pro-atividade e transcendéncia do espermatozoide, assim como uma série de outras
suposicdes que forjaram as representacfes sociais sobre as diferencas sexuais e sociais entre
mulheres e homens. Ao fim, conclui a autora, trata-se de analogias duvidosas, uma vez que na
natureza se encontram as mais variadas formas de reproducdo e de arranjos familiares, ndo
sendo incomum a vivéncia ndo familiar.

Nesse sentido, Rouland (2008), buscando na comparagdo com 0S animais uma
aproximacdo com o0s seres humanos, explica que a maleabilidade e variedade de escolhas
permitiram que vinculos bioldgicos e vinculos sdcio-afetivos tenham adquirido relevancia
juridica em demandas no campo do direito de familia. Portanto, o processo de organizacéo da
familia em torno das relagdes de parentesco teria sido o berco do direito:

[...] como essas normas determinam a orientagdo das aliangas matrimoniais,
a escolha dos critérios de filiagdo e fixacdo do lugar de residéncia dos
esposo0s, sao muitas regras que possuem os atributos das normas juridicas.
[...] € no neopaleolitico que se deve procurar a origem das relagdes de
parentesco que constatamos no limiar da Historia: a invencao dessas relaces
supde o emprego de raciocinios e de mecanismos que hoje qualificamos de
juridicos. (ROULAND, 2008, p. 41).

De acordo com Norbert Rouland (2008), o processo de construcdo de normas juridicas
se da a partir das regras em torno das relagcdes de parentesco, sem qualquer meta-norma de
precedéncia hierarquica, visando a coesdo e a perpetuacdo do grupo. Dessa forma, a invencao

da proibicdo do incesto, a regulagéo da fecundidade e a diviséo sexual do trabalho s&o tragcos
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culturais que marcam o inicio do processo de construcdo de uma sociedade com normas
juridicas de matriz patriarcal.

A maioria dos sistemas juridicos proibe as unides entre parentes muito proximos,
ainda que o grau de proximidade seja bastante varidvel (ROULAND, 2008, p. 41). Qual a
justificativa para tal regra? A explicacdo de que tais unides favoreceriam o surgimento de
anomalias genéticas aparece somente no século XVI.

As teorias antropologicas afirmam que essa regra € puramente social, responde a
necessidade de haver trocas entre distintos grupos familiares. Sem essas trocas, resume
Rouland (2008, p. 42), cada grupo viveria fechado em si mesmo, condenado a mais ou menos
longo prazo a implosdo. Segundo Roudinesco (2003, p. 15), a proibi¢do do incesto tem uma
funcdo simbdlica, é um fato da cultura e da linguagem que proibe em diversos graus os atos
incestuosos justamente por estes existiram na realidade. Entretanto, essa regra nem sempre foi
interpretada da mesma maneira segundo as sociedades e as €pocas: 0 casamento entre
parentes proximos (primos, primas, irmaos, irmas, cunhadas) foi amplamente admitido nas
civilizagBes antigas, antes de ser proibido pela Igreja crista.

Observa-se que os autores concordam que sempre houve regras de proibicdo de
incesto, em diferentes sociedades, mas o que configura o incesto varia imensamente. Entéo, é
possivel afirmar que o tabu do incesto é importante para as sociedades humanas, mas ndo se
pode definir, ainda assim, o que é familia, porque esse conceito varia enormemente.

Roudinesco (2003, p. 19) distingue trés grandes periodos de transformacbes das
familias. Em uma primeira fase, a familia ‘tradicional’ serve para assegurar a transmissdo de
um patriménio. A familia estd inserida em uma ordem submetida inteiramente a uma
autoridade patriarcal. Na segunda fase, a familia ‘moderna’ (final do século XVII e meados
do século XX) é regida pela logica do afeto, fundada no amor romantico, na reciprocidade dos
sentimentos. Ha uma divisao na distribuicdo a autoridade entre o Estado e os pais, de um lado,
e entre pais e mée, de outro. Por fim, na terceira fase, a partir dos anos 1960, a familia
‘contemporanea’ ou ‘pos-moderna’ une dois individuos em busca de relagdes intimas ou
realizacdo sexual. A transmissao da autoridade, nessa fase, torna-se fluida, na medida em que
ocorrem 0s divorcios e as recomposi¢es conjugais.

Os estudos filiados a escola estruturalista, em antropologia, buscavam elevar a troca de

mulheres a uma pré-condicdo cultural e a identificar a exogamia com o tabu de incesto, como
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uma operacdo fixada pelo drama edipiano®. Para Lévi-Strauss, o drama edipiano ndo deve ser
construido como um momento ou uma fase de desenvolvimento. Ao contrério, consiste numa
proibicdo que age no inicio da linguagem, uma proibicdo que funciona todo o tempo para
facilitar a transicdo da natureza a cultura de todos os sujeitos emergentes. De fato, o interdito
que proibe a unido sexual com a mée ndo acontece em um tempo, mas de certa maneira esta la
como uma precondicdo da individualizacdo, uma pressuposicdo e apoio da prépria
inteligibilidade cultural. A mée é proibida porque pertence ao pai, assim, de acordo com
Judith Butler (2003, p. 245), se essa proibicdo é fundamental e é compreendida, entdo o pai e
a mée existem como aspectos logicamente necesséarios da propria proibi¢do. Portanto, 0s
psicanalistas explicam que o pai e a mde ndo precisam existir realmente, que podem ser
posicBes ou figuras imaginarias, mas tém que figurar estruturalmente de alguma maneira.

Entretanto, os criticos dessa narrativa estruturalista passaram a desconstruir e a
questionar a auséncia de outros sistemas de parentesco, 0s quais ndo se conformavam com o
modelo proposto. Assim, autores como David Schneider, Janet Carsten, Clifford Geertz,
Marilyn Strathern, Sarah Franklin, Susan McKinnon enfatizam diferentes modos de troca
além daqueles supostos pelo estruturalismo e sublinham uma variedade de relacGes de
parentesco que funcionam de acordo com regras que nem sempre sao relacionadas ao tabu do
incesto ou somente a ele (BUTLER, 2003, p. 247-8).

Sustentam essas autoras e autores que ndo € possivel tratar as regras de parentesco
como regras de inteligibilidade para qualquer sociedade e que a cultura ndo é uma nog¢éo auto
evidente, mas deve ser vista fundamentalmente como mergulhada em relacdes de poder, que
ndo se subsumem integralmente as normas.

Pesquisas antropoldgicas recentes ndo definem mais o parentesco como a base da
cultura, mas o concebem como um fendmeno cultural complexamente interligado a outros
fendmenos culturais, sociais, politicos e econémicos. Para Franklin & McKinnon (2001), o
parentesco, em estudos recentes, tem sido vinculado a formacGes politicas de identidades
nacionais e transnacionais, aos movimentos econémicos do capital e do trabalho, as
cosmologias da religido, as hierarquias de raca, género e taxonomia de espécies e as
epistemologias da ciéncia, medicina, e tecnologia. As autoras compreendem o0 parentesco

como um lugar onde certos deslocamentos ja estdo funcionando, onde as ansiedades sobre

o complexo de Edipo, na leitura estruturalista, afirma que o menino se tornara um menino ao reconhecer que
ndo pode ter sua mée, e que deve encontrar uma mulher para substitui-la. A menina, por sua vez, se tornard uma
menina ao reconhecer que ndo pode ter sua mae, substituindo essa perda pela identificacdo com a mée e entéo
reconhecendo que ndo pode ter o pai e, finalmente, o substituindo por um objeto masculino. De acordo com esse
esquema, Butler (2003, p. 247) avalia que a identidade de género seria adquirida através da satisfacdo do desejo
compulsoriamente heterossexual.
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biotecnologia e migragdes transnacionais tornam-se focadas e interditadas®®. Franklin &
McKinnnon (2001) afirma que o parentesco ndo é mais concebido tendo por base uma ideia
singular e fixa da relagdo ‘natural’, mas parece ser montado auto conscientemente a partir de
uma multiplicidade de fragmentos possiveis.

O parentesco perde sua especificidade como objeto uma vez que é vagamente
caracterizado como modos de relacionamentos duradouros? Obviamente, nem todas as
relaces de parentesco duram, mas, sejam quais forem as relacdes que se qualificam como de
parentesco, partilham uma norma ou convencdo que tem alguma durabilidade, e essa norma
adquire sua durabilidade gracas a sua reiterada reposicdo (BUTLER, 2003, p. 254),
compreendida como uma prética realizada.

A histdria do parentesco, nos termos de Butler (2003), € uma alegoria para a origem da
cultura e um sintoma do préprio processo de naturalizacdo de um processo cultural. Em sua
andlise, o parentesco perde rapidamente suas especificidades em termos da economia global
quando, por exemplo, se consideram as politicas internacionais de adocdo e inseminacao
artificial. Mas existem também consequéncias claramente salutares de ruptura da ordem
simbolica, dado que os lacos de parentesco que vinculam as pessoas umas as outras podem ser
a intensificacdo de lagcos comunitérios, baseados ou ndo em relagdes sexuais exclusivas ou
duradouras, como também, consiste em relacfes de ex-amantes, ndo-amantes, amigos,
membros da comunidade.

Nesse sentido, as relacbes de parentesco atingem fronteiras que pdem em questdo a
distingdo entre parentesco e comunidade, ou que clamam por uma concepcao diferente de
amizade, de acordo com Butler (2003, p. 255-6). Isso se constitui numa ruptura do parentesco
tradicional que ndo somente desloca o lugar central das relacdes bioldgicas e sexuais de sua
definicdo, mas confere a sexualidade um dominio separado daquele do parentesco, permitindo
também que um lago duravel seja pensado fora da moldura conjugal e abrindo o parentesco a
um conjunto de lagos comunitarios que sao irredutiveis a familia.

Em outros termos, o que estd sendo problematizado é o binarismo fundador do
pensamento cartesiano de que somos herdeiros, expresso na ideia euro-americana de
parentesco através da relacéo direta entre intercurso sexual, concepcao e parto.

A situacdo das familias recompostas, reconstituidas, sequenciais ou heterogéneas

possibilita ao campo do direito de familia repensar as bases normativas do parentesco. Séo

52 Sobre os casos de exame de DNA e outras condicionalidades para a admissdo da reunificacdo familiar de
migrantes na Unido Europeia, ver SIMIONI (2013).
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casos em que inexiste o vinculo biolégico, mas sim uma relacdo afetiva, decorrente do
abandono ou do limitado convivio das filhas e filhos com os pais bioldgicos. Assim, é
possivel a constituicdo de uma outra categoria de parentalidade: a socioafetiva
(CASSETTARI, 2014, p. 54ss), com seus desdobramentos para a configuracdo das relagdes
de parentesco.

A figura da coparentalidade, quando o novo cOnjuge ou companheiro passa a
desempenhar as funcGes e papeis em uma nova unido, ja conta com alguma elaboracgéo teorica
dos direitos e das responsabilidades quanto ao exercicio conjunto da parentalidade, em alguns
paises (BRAUNER, 2004, p. 275).

Roudinesco (2003, p. 104) aduz que a ‘familia coparental’ ¢ resultante da supressdo da
ideia de ‘chefe de familia’, a partir de 1970, em que a propria nogdo de poder paterno ¢é
definitivamente eliminada da lei francesa. Desse marco em diante, o pai divide com a mae
(sejam bioldgicos ou eleitos) a autoridade familiar, numa expressdo da retracdo da antiga
organizacgéo patriarcal.

Segundo a Brauner (2004), ndo haveria a necessidade de se criar um dispositivo legal
para definir o papel da mée ou do pai sécio-afetivo, ou a previsdo quanto a guarda, visitacao,
alimentos. Ao contrério, seria importante destinar esforcos para solugdes doutrinérias e
jurisprudenciais que assegurem o interesse superior da crianga a viver em um ambiente
familiar acolhedor, nas situagdes de recomposicdo conjugal. De outro modo, Cassettari (2014,
p. 77) sugere de lege ferenda a inclusdo de um paragrafo Unico no artigo 1.593 do Cddigo
Civil, a fim de expressar a ideia de que o parentesco sdcio-afetivo, reconhecido judicialmente,
se equipararia ao natural. Nesse sentido, o reconhecimento do parentesco sdcio-afetivo teria
os mesmos efeitos juridicos que o parentesco bioldgico, incluindo-se, por exemplo, as regras
guanto aos impedimentos para o casamento, aos deveres alimentares, ao direito de
convivéncia e guarda de criancas e adolescentes, ao direito sucessorio (CASSETTARI, 2014,
p. 106-19). A proposta de Cassettari (2014) se sustenta na ideia de que é preciso aproximar,
no campo juridico, ‘verdades’ bioldgicas € culturais.

Com efeito, pais e maes estdo colocados de formas diferentes em relacdo a este
processo, no campo juridico: a maternidade se estabelece com a méae dando a luz, enquanto a
paternidade se da pela prova das relagbes sexuais com a mée. Essa naturalizacdo do
parentesco foi novamente realimentada com o barateamento dos custos de exames de DNA e
sua consequente viabilizacdo em servicos publicos para a determinacdo da paternidade em
procedimentos judiciais (FONSECA, 2002 e 2004).
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Somando-se a isso, h& 0 uso cada vez mais extenso das tecnologias de reproducao
medicamente assistidas que permitiram a procriacdo sem a interacdo sexual. O processo de
concepcao simbdlica e material de uma criancga, portanto, ndo € uma justificativa para unir os
pares e ndo cria uma parentalidade direta para um homem ou uma mulher. Como se observa,
de um lado, o uso essas tecnologias biomédicas promovem uma atualizacdo da
biologizacgdo/naturalizagéo das relagdes de parentesco; de outro, desconecta, uma vez mais, a
parentalidade do casamento ou de unides estaveis e duradouras.

No caso das tecnologias de reproducdo assistida, o parentesco precede a parentalidade.
Os pais assumem tal condigéo e estabelecem o processo preliminar de criacdo de uma relagdo
de parentesco, a partir de um conjunto de procedimentos e intervengdes médicas. Dessa
forma, a crianca tem, de um lado os doadores genéticos, definidos pelos procedimentos
médicos e, de outro, os individuos que exercerdo 0s papeis sociais de pai e de mae, que
podem ndo guardar nenhuma relacdo com os doadores genéticos (STRATHERN, 1995).
Aqueles que exercerem a parentalidade ou sdo pais e maes ‘verdadeiros’, ou adotivos ou
delegados, isto é, de alguma forma pais ou maes substitutos, situados por distintos marcadores
identitarios.

No ambito legal, a filiagdo e a parentalidade foram, ao longo do século XX,
qualificadas diferentemente de acordo com a situacdo de conjugalidade da mée e do pai. No
decorrer do século, as mudancas nas leis levaram a uma gradual desvinculacéo entre filiacdo e
matrimdnio e a uma equiparacao de qualificacGes e direitos entre filhos concebidos em uma
unido oficialmente reconhecida ou ndo. A partir de 1977, com a Lei do Divércio, e, depois,
com maior énfase, na Constituicdo de 1988 e em leis especificas sobre a questdo, o
reconhecimento legal de paternidade deixa, ao menos em tese, de se vincular a conjugalidade
dos pais. Apos a Constituicdo de 1988, além de uma énfase na ndo discriminacdo da prole de
acordo com a situacdo de conjugalidade dos pais, a questdo que passa a ser importante €
também o reconhecimento dos direitos sexuais e direitos reprodutivos como direitos humanos
e uma questdo de cidadania. A partir da década de 1990, contudo, menos do que as leis, é a
técnica de verificacdo de paternidade que se torna a questdo mais pungente, com a difusdo do
exame de DNA e a centralidade que ele adquire nos processos judiciais de investigacdo de
paternidade.

O tema da multiplicidade de pais e mées que uma pessoa pode ter no decorrer de sua
existéncia, embora pouco expressivo no campo juridico, porque limitado pelas atuais regras

de parentesco, tem se tornado recorrente entre as chamadas familias recompostas, naquelas
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que se utilizam das tecnologias de reproducdo assistida, como também na situacdo de
circulacédo de criancas.

No caso das tecnologias reprodutivas, as pessoas que demandam O acesso ao
conhecimento sobre a identidade de seu doador ndo estdo questionando sua filiagdo em
relagcdo aos pais que o educaram e criaram, tampouco pretendem realizar uma busca por um
‘verdadeiro’ pai. Para Théry (2009), o direito de filiagdo, tal como positivado na maioria dos
paises ocidentais, pode ser atualmente um obstaculo a construgcdo de uma identidade narrativa
dos filhos em situacdo de pluriparentalidade. Tal situacdo nos coloca a questdo da capacidade
das sociedades democréticas de renovar este direito em um sentido cada vez mais pluralista
(THERY, 2009, p. 24).

O mesmo eixo analitico, da condicdo de multiparentalidades, é usado para
compreender a circulacdo de criancas entre a parentela. Fonseca (2006) quando realizou
pesquisa de campo entre os moradores da Vila Cachorro Sentado, em Porto Alegre, na década
de 1980, observou que havia uma pratica muito comum naquela comunidade: as criancas € 0s
adultos identificavam mais de uma mée ou pai em sua narrativa sobre a familia. Isso porque
reconheciam a mée ou o pai que lhes havia colocado no mundo (os vinculos de sangue), mas
também outras pessoas, as vezes, tias ou tios, que funcionaram, em diferentes momentos da
vida, como pai ou mae (vinculos afetivos de elei¢do). Segundo Fonseca (2000b e 2006), as
mulheres de classes populares do inicio do século XX e as da década de 80, na periferia de
Porto Alegre, ndo tinham como se dedicar inteiramente aos filhos, a unidade doméstica se
apresentava muito fluida, havia uma instabilidade significativa no laco conjugal e o trabalho
infantil também fazia parte dessa dindmica familiar.

No trabalho acerca dos processos de ‘apreensdao de menores’ em Porto Alegre, entre
1901 e 1926, Fonseca (2006) avalia o uso de instituicdes de assisténcia para a criacdo dos
filhos como uma pratica comum, mesmo antes da expansdo desse aparato juridico-estatal
préprio para este fim. Nesse contexto, a familia solicitava o internamento provisorio do filho,
até 0 momento em que a crianga pudesse trabalhar e ajudar na manutencdo da unidade
doméstica®™. Mesmo que a instituicdo parecesse assustadora, a crianca acolhida na FEBEM

teria melhores condigdes de vida. A autora salientou que a motivacdo para a mée entregar

>3 Durante o periodo em que trabalhei com adolescentes autores de ato infracional recebi inimeros pedidos dos
familiares (em geral de maes, irmds, avos ou tias) para que o adolescente permanecesse internado durante
determinado periodo para que ele ‘aprendesse uma li¢do’. De outra parte, os proprios agentes juridicos (juizes,
promotores, técnicos do Juizado da Infancia e Juventude ou das unidades de cumprimento das medidas
socioeducativas da Fundacdo de Atendimento Socioeducativo - FASE) consideravam a internagcdo uma forma de
preservar a integridade fisica de adolescentes em situagdo de rua e/ou drogadigdo, para ‘evitar que fizessem uma
grande bobagem’.
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seus filhos era um problema concreto em relacdo a sobrevivéncia das criangas. A prética do
internamento era vista como uma preocupagdo com o melhor interesse daquelas criangas.

Dessa forma, observamos que ndo ha sentido unico, linear e evolutivo, na
compreensdo e vivéncia do parentesco e da filiagdo. As novas tecnologias de reproducdo, 0s
exames de paternidade, a circulacdo de criangas, a multiparentalidade em familias
recompostas se colocam como dispositivos importantes para pensar como 0s sistemas de
justica tém absorvido tais processos sociais de alargamento das possibilidades de vivéncia do
pertencimento familiar. Isso implica reconhecer que existem diferentes possibilidades de
exercicio da parentalidade, os quais tornam ainda mais fluidos os papeis parentais e as formas
de vivéncias familiares.

No sistema juridico romano-germanico, a estrutura de parentesco ainda se reporta a
presuncao de paternidade pelo nascimento da crianca na constancia do casamento ou unido do
presumido pai com a mée da crianga (pater is est quem nuptiae demonstrant), embora nao
mais de forma absoluta, admitindo outros critérios para o estabelecimento da filiacdo. A
maternidade, por outro lado, é sempre dada como certa a partir do fato bioldgico da gestacéao e
do parto (partus sequitur ventrum). A representacdo ocidental sobre familia e parentesco,
operada por diferentes saberes disciplinares, estd apoiada também nos conceitos de lacos
sanguineos e, mais recentemente, genéticos, ambos fundados na biologia e numa
racionalidade binaria que, em dltima instancia, se ancora na divisdo corpo-mente cartesiana.

Autores como Gibbon (2004), Franklin & Mckinnon (2001), Gibbon & Novas (2008)
tém estudado o parentesco por afinidade genética no contexto da biomedicina. Os estudos
etnogréficos desenvolvidos por esses autores demonstram que as relagdes de parentesco por
eleicdo se articulam com as representagdes mais tradicionais de parentesco consanguineo. E o
que leva, por exemplo, pessoas portadoras de uma determinada caracteristica genética (como
nanismo, sindrome de Marfan, sindrome de Down, acondroplasia, entre outros) sentirem-se
mais conectadas aos seus pares, outros sujeitos portadores da mesma caracteristica ou
sindrome e com o0s quais compartilham também lacos comunitérios eletivos, do que aos
parentes de sangue.

Poderia se argumentar que se trata de uma artificialidade, de uma subvers@o na ordem
das coisas da natureza e da cultura. Mas os lagos consangiiineos entre parentes de uma mesma
linha sucessoria também nédo sdo uma artificialidade, na medida em que esse critério foi eleito
pelo sistema juridico romano-germanico para a transmissdo do patriménio e dos bens? Da
mesma forma, aqueles que escolhem sua rede de parentesco, baseada no critério do

pertencimento a um mesmo elemento genético ou de afinidade, ndo o fazem com base na
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representacdo do parentesco dado pela genética ou por outros elementos arbitrariamente
eleitos?

O que se aponta com esses exemplos é que o parentesco ndo se da somente pela
alianca sexual entre um homem e uma mulher, portanto, ndo é necessariamente heterossexual
ou natural. Existem outras formas de construir vinculos duradouros a partir da possibilidade
de compartilhamento de outros elementos ou simbolos. Certamente as préticas de aparentar-se
ndo sdo exclusivamente apoiadas pela genética em si, mas também pela afinidade que se
constitui concomitantemente em lacos culturais relacionados com o compartilhamento de
especificidades genética ou comunitaria. Dai porque se instituem formas diferentes de lutas
pelo reconhecimento de outros modos de se aparentar e de exercer a parentalidade, em um

contexto cada vez mais plural e diverso.
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4 TEORIA DO RECONHECIMENTO E O PARADOXO LEGAL BRASILEIRO

Se as préaticas sociais contemporaneas sdo cada vez mais plurais e diversas, as
demandas judiciais, em geral, sofrem um processo de padronizacdo, filtragem e pasteurizacao
dos procedimentos.

Essa padronizacdo pode ser compreendida como uma consequéncia da ideia de justica
igualitaria e universal: é a lei sendo aplicada universalmente a todas as pessoas. Outra
possibilidade de leitura é a necessidade de responder as exigéncias de aumento de eficiéncia
em menor tempo, produzidas no interior do sistema de justica como resposta as pressdes de
determinados grupos da sociedade civil.

Um dos mecanismos de afericdo da produtividade e da celeridade sdo os chamados
relatérios de judicancia, exigidos com alguma periodicidade, em todo o territério nacional
pelo 6rgdo fiscalizador da politica administrativa do Poder Judiciario, o Conselho Nacional de
Justica. No caso gaucho, esses relatorios sdo produzidos por servidoras e servidores, através
da insercdo de dados no sistema Themis.

No foro regional em que realizei o trabalho de pesquisa tive acesso aos mapas
estatisticos dos dois juizados da vara de familia e sucessdes. Nesses mapas sdo contabilizados,
por exemplo, o andamento dos processos (novos, iniciados, extintos, que aguardam
providéncias como a assinatura do magistrado, audiéncia, cumprimento de mandado, perito,
providéncia de terceiros), as espécies de sentencas (de mérito, homologatdrias), as audiéncias
(realizadas, canceladas, transferidas), os acordos, para citar alguns aspectos.

Os mapas estatisticos, como instrumentos de medicdo da carga de trabalho e da
produtividade da magistratura, marcam uma verdadeira ‘linha de montagem’. Essa logica
produtivista contribui para que os agentes juridicos desconsiderem a multiplicidade de
questdes colocadas pelas partes e proceda a uma inversao da metafora do ‘cada caso ¢ um
caso’ para o ‘aqui € arroz com feijéo’54.

Observamos durante a pesquisa de carater etnografico que as duas metaforas sdo muito
comuns tanto nos discursos de agentes juridicos quanto das usuarias e usuarios do sistema de
justica. ‘Cada caso ¢ um caso’ significa que cada situagdo requer uma analise acurada e atenta
as singularidades que a diferem de todas as outras, traduzindo-se em uma efetiva resposta a
demanda pelo reconhecimento do direito de igual respeito e consideracdo. Representa a

necessidade de subsuncgdo das regras gerais e abstratas aos fatos ordinarios vivenciados por

> A representacdo do andamento dos processos judiciais como uma linha de montagem se encontra em Perrone
(2010). As metaforas do ‘cada caso é um caso’ e do ‘aqui se faz arroz com feijdo’ sdo €micas dos sujeitos de
pesquisa.
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usudarias e usuarios, a conflitualidade das relagdes sociais tomadas como um ‘problema’ para
0 sistema de justica.

A expressao ‘arroz com feijao’, referida por agentes juridicos sobre o desenvolvimento
de seus trabalhos em uma vara de familia e sucessdes, de outro lado, traduz a representacdo da
‘pouca complexidade’ dos conflitos familiares massificados, como nos processos judiciais
que gravitam em torno da pensdo alimenticia. De acordo com 0s mapas estatisticos que
tivemos acesso, a classe dos processos de execucao de alimentos s6 perde em volume para a
classe das acdes em que o pensionamento aparece cumulado aos pedidos de separacdo e
divércio litigiosos.

As nocOes de justica e de igualdade, nesse linha de montagem, tornam-se
essencializadas, um padrdo universal pouco permedvel as especificidades de cada
conflitualidade e, deliberadamente neutras quanto as desigualdades de poder. A contingéncia,
no sentido de uma singularidade dada pelas circunstancias de cada relacdo juridico-social,
remete ao ‘cada caso ¢ um caso’.

Em cada situacdo, quais seriam as regras para um modelo de justica e de igualdade que
considere as circunstancias de cada caso? Antes mesmos de colocar a questdo sobre o quadro
normativo para essa modelacao, as préaticas e os discursos ‘arroz com feijdo' desconsideram as
contingencialidades e, portanto, universalizam o tratamento sob a pretensdo da neutralidade
universal e da igualdade formal.

Nesse sentido, a reducdo da complexidade da pensdo alimenticia demonstra que a
dimensédo do reconhecimento intersubjetivamente compartilhado é, em parte, negligenciado
pelas préticas de justica que abandonam os aspectos das disputas associados as identidades
das pessoas, aos seus estilos e condi¢gdes materiais de vidas.

Portanto, na linha do pensamento de Fraser (2006), ndo apostamos somente na
potencialidade analitica do reconhecimento, mas na sua intersec¢do com a dimensdo
distributiva que diz respeito as caracteristicas estruturais do capitalismo. Segundo Fraser
(2006, p. 231) é preciso esclarecer os dilemas que entrelagcam e sustentam mutuamente a
privacdo econémica e o desrespeito cultural, o que ela denomina por dilema da redistribuicao-
reconhecimento. Explica a autora (2006, p. 233) que existem ‘coletividades bivalentes’,
aquelas que agregam marcadores identitarios como raca/etnia e género. Essa coletividade

bivalente sofre de ma distribuicdo socioecondmica, como também de desconsideracdo

55 . . . . - . .

Para Mendonga (2009), € por meio do reconhecimento intersubjetivo que os sujeitos podem garantir a plena
realizacdo de suas capacidades e uma auto-relacdo integra, uma vez que as identidades sdo construidas
relacionalmente.
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cultural. Nesse caso, nem os remédios de redistribuicdo nem os de reconhecimento, por si, sdo
suficientes. A percepgdo, portanto, da interseccdo entre os marcadores de classe social, género
e raca/etnia sustentam essa anélise.

De um lado, o ordenamento juridico reconhece a equidade de condicGes para a
parentalidade de mulheres e homens, por outro ndo se problematiza a muatua construgdo dos
privilégios da maternidade compulséria e da paternidade periférica. Esse paradoxo se
expressa no conjunto dos dados coletados nessa pesquisa como também nas pautas das
organizagOes sociais presentes nos debates legislativos que culminaram com a aprovacgéo das
leis da alienacdo parental e da guarda compartilhada. Esses dados, por sua vez, também
evidenciaram o quanto o pertencimento socioecondmico € determinante no engajamento em
uma luta pelo reconhecimento dos direitos de parentalidade masculina.

As propostas de reivindicacdo dos direitos do pai, no Brasil, tornaram-se conhecidas
através da divulgacao dos trabalhos das poucas organizagdes e grupos da sociedade civil que
se dedicam ao tema, tais como SOS Papai (SP), Associagdo de Pais e Mées Separados (SP),
Pai Legal (SP), Pais por Justica (RJ) e Pais para Sempre. As organizacOes citadas
participaram ativamente na elaboracdo e aprovacao da nova lei sobre a guarda compartilhada
(Lei 13.058/2014) e da lei que incluiu a alienacdo parental como causa para a alteracdo da
guarda de criancas e adolescentes (Lei 12.318/2010).

O conjunto das pesquisas aqui desenvolvidas aponta no sentido de um engajamento na
parentalidade masculina a partir da diferenciacdo, da desconstrucdo do reconhecimento ao
modelo de parentalidade feminina. O dado que emerge das pesquisas realizadas é muito
diferente daquilo que se convencionou denominar por ‘novos homens’. Estes homens seriam
aqueles que individualmente pretendem abandonar o padrdo de masculinidade hegemonica e
aderem, nos limites de suas condicGes pessoais, aos canones de equidade de género nas
relacGes domesticas e ndo domeésticas, numa acdo fortemente orientada pelo pertencimento ao
ethos (sistema referencial simbdlico) de uma classe media intelectualizada. Essas duas
expressoes de reivindicacdo da parentalidade masculina estdo necessariamente veiculadas aos
seus contextos sociais especificos.

No caso das organizagOes que protagonizaram os debates sobre a lei da alienagéo
parental ou da guarda compartilhada, observamos uma pauta de reivindica¢des associadas aos
direitos de parentalidade masculina, no sentido de reforcar sua singularidade e seus valores,
marcadamente liberais, individuais e burgueses. Nao ha um discurso publico interessado em
superar as condic¢Ges do reconhecimento de parentalidade periférica, para aléem do contexto de

rompimento da relagdo conjugal com as ex-companheiras. Com efeito, ha o reconhecimento
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de que determinados homens ndo pretendem se desvincular da parentalidade apds o fim da
relagdo conjugal, o que mobiliza uma luta através da reivindicacdo de direitos especiais
acionados no contexto da organizacdo guarda de criancas e adolescentes. De fato, a tese de
que o pai ndo é visita se sustenta na apropriacdo de uma gramatica da injustica.

Entretanto, conforme nos alerta a professora Céli Pinto (2008, p. 44), h& diferencas
significativas entre a luta que se da pela superacdo das condi¢des do reconhecimento, isto &,
pela desconstrucdo da propria condicao, e a luta que reforca as identidades, buscando direitos
especiais.

A distincdo apontada por Pinto (2008), entre a luta pela desconstrucdo de uma
parentalidade periférica e outra, que refor¢a identidades ‘diferenciadas’, pode ser observada
na trajetoria paralela e oposta de outras organizacdes sociais, significativamente nao
vinculadas aos processos legislativos comentados, que se pautam pela equidade de género e
por principios feministas.

Essas organizagdes buscam o envolvimento dos homens nas questdes relativas a
sexualidade e a reproducdo e uma ressignificacdo simbdlica sobre o masculino e as
masculinidades nas préaticas cotidianas, institucionais e culturais mais amplas (Instituto
PAPAI, 2014)°. S&o grupos organizados que promovem masculinidades e relagdes de género
ndo violentas e equitativas (Promundo, 2014)°’, se colocam como aliados na luta contra a
violéncia contra mulheres e criancas, no direito ao acompanhamento do parto, na ampliagédo
do direito a licenca paternidade, no enfrentamento das causas da violéncia letal contra jovens
negros. Estdo engajados em visibilizar as lutas sociais empreendidas por grupos
historicamente marginalizados que expressam masculinidades nao-hegemdnicas, como na
denuncia as violéncias homo, lesbo e transfdébicas, onde corpos e identidades subversivas sao
alvo de intolerancia e 6dio. Tratam-se de questfes que apelam a desconstrucao da condicdo de
producdo e manutencdo da masculinidade hegemonica e da prépria ordem social
androcéntrica.

Seriam os agentes juridicos sensiveis ao discurso de complementaridade, veiculado
pela doutrina, ou aos direitos dos pais em processos de guarda de criancgas e adolescentes? A
resposta ndo € simples ou direta porque as sensibilidades juridicas estdo atravessadas por
questdes inerentes ao proprio funcionamento do sistema de justica, na tradicdo da civil law.

Primeiro, nesse tipo de demanda h& a necessidade de que as partes explicitem e

provem porque devem ter as filhas e os filhos consigo e porque o ‘outro’ ndo poderia ter ou

%6 \er http://institutopapai.blogspot.com.br/sobre-o-grupo.html.
57 Ver http://promundo.org.br.
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permanecer com eles. Dito de outra forma, ha uma construcdo juridica que coloca em
posi¢cdes opostas mulheres e homens, no que diz respeito ao exercicio da parentalidade. Se um
homem, que em geral ndo fica com a guarda de criancas e adolescentes depois da separacao,
pretende reivindicar a guarda deverd provar que é capaz de melhor satisfazer os interesses
deles, e ainda, fazer prova de que a ex-companheira ndo esta desempenhando adequadamente
seu papel parental. Esse cenério tende a ser alterado, na medida em que a nova lei da guarda
compartilhada torna esse arranjo obrigatorio, o que eliminaria o litigio no que se refere a
hipdtese de transferéncia da guarda materna para a paterna.

Segundo, h& diferengas materiais e simbdlicas construidas e reproduzidas através de
praticas institucionalizadas entre os sujeitos de intervengdo (usuarias e usuarios do sistema de
justica) e os sujeitos de acdo (agentes juridicos). Em uma disputa judicial ha a pressuposicao
de que todos os sujeitos envolvidos estdo igualmente constituidos de maneira autbnoma e com
capacidade ativa frente as exigéncias da propria institucionalidade. E como se, de fato e de
direito, agentes juridicos e usuarias e usuarios do sistema de justica, estivessem todos
posicionados horizontalmente, em paridade de condicGes para defender discursiva e
racionalmente seus pontos de vista. Nesse jogo, cada um e cada uma desenvolve diferentes
estratégias circunscritas pelos termos prescritos dos marcadores identitarios de classe social,
género, raca/etnia e geracao, entre outros.

Mulheres e homens de diferentes grupos sociais, portanto, acionam argumentos e
lancam mao de estratégias para melhor veicular aquilo que os agentes juridicos buscam
verificar, a partir de suas proprias pressuposicoes em relacdo ao estatuto de género e de um
adequado arranjo familiar.

Dessa forma, os conteldos genéricos e abstratos de principios juridicos como da
dignidade humana ou do melhor interesse de criancgas e adolescentes sdo condi¢bes para que 0
reconhecimento de direitos se expresse nos conflitos judiciais. O dilema posto é que tais
contetdos e condi¢cdes ndo podem ser descolados dos marcadores identitarios que nos
posicionam em uma sociedade hierarquica e desigual, como a brasileira.

Esse conflito entre contelidos genéricos e abstratos de normas, regras e principios e a
concretude das desigualdades das pessoas é explicado pelo professor Kant de Lima (1995, p.
56ss) como o0 ‘paradoxo legal’ brasileiro, em que mesmo em uma ordem constitucional
igualitaria ndo é possivel eliminar a permanente tensdo entre igualdade formal e uma ordem
social hierarquizada. Para Kant de Lima (1995), h4 uma aplicacdo desigual da lei no Brasil,
aliada ao manejo de mecanismos formais de privilégios no ambito processual, como a cela

especial antes do julgamento para pessoas com ensino superior, ou a supressao de instancias
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judiciais para pessoas com foro privilegiado. Existe portanto, uma naturalizacdo e uma
reproducdo da desigualdade no cerne do sistema de justica, marcando a especificidade da
cultura juridica brasileira, elitista e hierarquica.

Aprofundando um aspecto importante da paradoxal cultura juridica brasileira, Luis
Roberto Cardoso de Oliveira (2008), com pesquisas comparativas entre os sistemas de justica
nos Estados Unidos, no Canada e no Brasil, destaca o ponto de vista dos agentes juridicos
para repensar o exercicio da cidadania e de direitos, com a introducdo de dimensdo moral no
universo legal. Na perspectiva do autor, a auséncia ou o ndo reconhecimento podem ser
tomados como desconsideracdo e, nesse sentido, podem ser aproximados analiticamente a
no¢do de ‘insulto moral’. O ‘insulto moral’, portanto, seria uma agressdo a dignidade do
ofendido.

A insercdo da questdo do insulto moral, como agressao a dignidade, encontra
percalcos quando submetida aos ritos e procedimentos do campo juridico, admite o prdprio
Cardoso de Oliveira (2008). Isso porque, embora o ‘insulto moral’ constitui-se em uma
dimensdo fundamental das demandas judiciais, ndo pode ser traduzido, de imediato, em
evidéncias materiais. Quando o insulto ou desconsideracdo € produto da falta de
reconhecimento de uma identidade auténtica — por exemplo, o reconhecimento da titularidade
dos territdrios quilombolas — a agresséo pode ser situar mais na intencao do que nas a¢fes em
sentido estrito.

O reconhecimento a pessoa e a sua dignidade, portanto, se expressa principalmente nas
suas singularidades identitarias, onde se apresentam as diferenciacbes e hierarquizacdes
sociais. As singularidades ou marcadores identitarios se referem as expressdes de
diferenciacdo de sexo, género, racaletnia, classe social, orientacdo sexual, construidas para
nos e por nds, no interior das estruturas de poder existentes®®.

Nesse ponto, o valor ocidental da igualdade se coloca em debate, porque a
universalidade dos direitos individuais se expressa no ambito de uma igualdade formal,

559

estritamente legal. H4 uma espécie de ‘cegueira normativa’” na cristalizacdo do vinculo entre

igualdade de direitos e tratamento uniforme (igual respeito e igual consideracdo) por parte dos

%8 Cabe destacar que os processos de construcdo das identidades estdo em constante formagdo. O sujeito néo é
um dado, esta sempre envolvido em um processo de devir sempre, assumindo-se ou subvertendo-se de diferentes
maneiras (SALIH, 2012, p. 9-11).

* A ideia de ‘cegueira normativa’ estd em NADER, (1999). De acordo com a autora (1999, p. 79), a
credibilidade dos direitos humanos no mundo globalizado exige que nds olhemos a nés mesmo tanto quanto para
aqueles que desejamos ajudar. A autora usa como um dos exemplos de seu argumento a critica ocidental aos
genocidios no continente africano em contraste com a auséncia de correlagéo entre esse genocidio e a producéo
industrial armamentista.
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agentes juridicos. Nesse sentido, a afirmacgdo da igualdade ndo pode ser desacreditada diante
de situacOes em que se exige um tratamento desigual, como medida de equidade.

Dada o contexto de invisibilidade das desigualdades nas disputas de guarda, busco
explorar os discursos que reclamam o reconhecimento das condi¢bes de parentalidade de
homens-pais, durante ou ap6s o rompimento da conjugalidade, o que tem sido pouco
explorado no campo do direito de familia brasileiro. Nesse sentido, é importante perceber se a
teoria do reconhecimento tem alguma relevancia para o problema. Para tanto o referencial
tedrico sobre a categoria analitica do reconhecimento, em Axel Honneth, Judith Butler e
Nancy Fraser, se coloca em um registro ndo metafisico e aberto & investigacdo empirica sobre
a parentalidade dos homens na contemporaneidade.

De acordo com Ricardo Mendonga (2009, p. 145), o reconhecimento na esfera do
direito seria responsavel pela garantia da universalizacdo da dignidade, fomentando o auto
respeito, na medida em que possibilita aos sujeitos verem-se como dignos do mesmo respeito
que os demais. Nesse sentido, o reconhecimento pelo direito é importante porque atua na
construcdo do autorreconhecimento dos sujeitos como iguais e, portanto, com paridade
participativa nas acOes e lutas sociais. Como sintetiza a professora Céli Pinto (2008, p. 36ss),
s6 existe 0 dominado que se opde a dominacdo quando este se reconhece como tal. E ao se
auto-reconhecerem como sujeitos da falta, entendida aqui como desrespeito, que os individuos
tornam possivel sua luta por reconhecimento.

Convém admitir, entretanto, como faz Céli Pinto (2008, p. 36) que reconhecimento é
um conceito polissémico e sua reducdo a uma definicdo exclusiva retira tanto seu valor
heuristico para a teoria social, como sua potencialidade na luta por justica.

Se de um lado, dissemos que ha uma limitacdo na mobilizacdo dos procedimentos
juridicos operada através da construcdo discursiva de oposicdo entre a parentalidade feminina
e a masculina, por outro, ha varios estudos na antropologia que demonstram o quanto 0s
julgamentos/processos judiciais ndo se limitam aos objetos das a¢des, adentrando em questdes
identitarias e de estilo de vida pessoal.

Marisa Corréa (1983) quando analisou o homicidio entre casais observou que 0s
profissionais que buscavam a ‘verdade’ dos casos ndo se limitavam a elucidagdo do contexto
em que se deu a violacdo da norma penal, mas a adequacdo de agressores e vitimas a um
padrdo moral hegemdnico. A mesma racionalidade pode ser encontrada também entre
profissionais de jornalismo, quando o conteldo da noticia é tornado mais atrativo aos

expectadores e expectadoras, dependendo da histéria a ser narrada. E ainda bastante comum,
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por exemplo, narrativas que destaquem a paixao, o ciumes ou o comportamento desviante da
vitima para noticiar homicidios de mulheres.

Se as praticas de justica ndo se limitam ao objeto do julgamento, também as partes
envolvidas possuem expectativas cujo atendimento exigiria um acolhimento muito mais
amplo por parte daquele. Cardoso de Oliveira (2008) afirma que é preciso investigar melhor,
com mais detalhes, a viséo das partes litigantes em relagdo ao modo pelo qual suas causas séo
processadas. Em que medida usuarias e usuarios do sistema de justica veem seus direitos,
interesses e preocupacdes contemplados ao longo da tramitacdo de um processo ou em seus
possiveis desfechos?

No descompasso evidente entre a perspectiva dos litigantes e a dos agentes juridicos,
nos interessa observar aquilo que caracteriza a dimensdo moral em torno do reconhecimento
da qualidade ou do status de um homem-pai em uma demanda de guarda de criancas ou

adolescentes.

5.1 LUTA POR RECONHECIMENTO DOS DIREITOS DO PAI

Os debates em torno da teoria do reconhecimento tém sido centrais para autores
contemporaneos inspirados por Axel Honneth, Judith Butler e Nancy Fraser que buscam
contribuir para a construcao de um pensamento critico sobre a sociedade contemporanea.

Honneth e Butler trabalham a categoria do reconhecimento a partir da tradicdo
hegeliana. Assim, defendem que o reconhecimento € condi¢do para o desenvolvimento de
uma identidade necessaria para a participacdo na esfera publica (Mattos, 2004, p. 149).
Segundo Cardoso de Oliveira (2008), a esfera publica corresponde ao universo discursivo
onde normas, projetos e concep¢des de mundo sdo publicizados. O espaco publico seria o
campo de relagOes situadas fora do contexto doméstico ou da intimidade onde as interacOes
sociais efetivamente tem lugar.

De outra parte, Fraser seguindo a tradicdo kantiana, pretende demonstrar que a
categoria do reconhecimento é explicada de acordo com um padrdo universal de justica, a
partir do pressuposto de igual valor do ser humano (Mattos, 2004, p. 149).

A proposta de Fraser (2007, p. 107) é tratar o reconhecimento como uma questdo de
status social. O ndo reconhecimento ndo significaria a depreciacdo da identidade de uma
pessoa ou de um grupo, mas sim sua subordinagdo social, como privacdo da participacdo

paritaria na vida social. A igualdade, portanto para Fraser, seria a Unica forma de estabelecer
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justica, sem entrar em avaliagdes de valores, uma vez que ndo haveria nenhuma concepcéao de
boa vida universalmente compartilhada, e nenhuma que possa ser estabelecida por uma
autoridade.

Pondera Pinto (2008, p. 41) que sendo impossivel admitir que exista uma
essencialidade para a igualdade e para justica social, estas nogdes sofrem do mesmo problema
da nocdo de ‘boa vida’. Sdo todas elas condi¢Bes negociadas atraves da historia por embates
sociais e variam com o tempo. Nenhum deles tem lugar privilegiado, a partir do qual possa ser
descrito.

A questdo do reconhecimento colocada por Fraser e Honneth tem uma distin¢do que é
fundamental para o entendimento da propria controvérsia em que se colocam (PINTO, 2008,
p. 43). Fraser distingue o reconhecimento da distribuicdo, porque ndo associa tais no¢es aos
sujeitos, mas a principios de justica e a remédios, isto é, a politicas publicas. Honneth, de
forma diversa, parte da acdo do sujeito que se autodefine como objeto do reconhecimento.
Esta acdo exige a presenca do outro tratando, pois, de mediar a conflitualidade intersubjetiva
entre 0s proprios sujeitos, mas também aquela que diz respeito as relacGes destes sujeitos e as
estruturas materiais determinantes e imperativas (NOBRE, 2003, p. 16).

Nesse caso, a nocao de conflito esta mais presente em Honneth (2003), como se pode
observar em seu conceito de luta social:

[...] processo pratico no qual as experiéncias individuais de desrespeito sdo
interpretadas como experiéncias cruciais tipicas de um grupo inteiro, de forma que
elas podem influir como motivos da agdo, na exigéncia coletiva para relagdes
ampliadas de reconhecimento (HONNETH, 2003, p. 138).

Segundo Marcos Nobre (2003, p. 11), a teoria do reconhecimento de Honeth propde
um novo rumo ancorado no processo de construcao social da identidade (pessoal e coletiva),
dai porque sua énfase nas ideias de autorreconhecimento e reconhecimento intersubjetivo.
Nessa trilha, a gramdatica do processo de ‘luta’ pela constru¢do da identidade ¢ entendida
como uma ‘luta pelo reconhecimento’. A centralidade da teoria do reconhecimento esta posta
no conflito e ndo no acordo, no entendimento ou na cooperacdo. (ibid, p. 11).

Para explicar o surgimento e a luta destes movimentos reivindicatorios, o conceito de
reconhecimento necessita enfrentar a questdo da identidade e, principalmente, da constituicao
do sujeito de luta. Neste momento, o reconhecimento ndo € apenas uma questdo de justica
social, mas de autorreconhecimento, de autoestima e de luta pelo reconhecimento do outro
(PINTO, 2008, p. 45). A nocdo de reconhecimento foi introduzida no Brasil junto com as

discussOes sobre a diferenca, bastante proxima das questdes feministas e as dos movimentos
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LGBTs, e estd embebida de ideias poOs-estruturalistas. Posteriormente, diferenca e
reconhecimento tornaram-se questdes de justica social, principalmente através do movimento
negro e de socidlogos que trabalham com o tema (ibid, p. 46).

Para Honneth (2003), a luta por reconhecimento deve ser compreendida como uma
pressdo, sob as quais novas condigdes para a participacdo na formacdo publica da vontade
vém a tona. No caso da forma de reconhecimento propria do campo juridico, sdo postas em
relevo as propriedades gerais das pessoas. No caso da valoragédo social, sdo postas em relevo
as propriedades que tornam o individuo diferente dos demais, ou seja, as propriedades de sua
singularidade. Essas especificidades estdo no centro da vida moderna, em permanente tenséo,
em permanente processo de luta, porque nesta nova forma de organizacéo social ha, de um
lado, uma busca individual por diversas formas de autorrealizacdo e, de outro, a busca de um
sistema de avaliacdo social (ibid., p. 204ss). Essa tensdo social, que oscila entre a ampliacdo
de um pluralismo valorativo que permita o desenvolvimento da concepcdo individual de vida
boa e a definicdo de um pano de fundo moral que sirva de ponto de referéncia para avaliacao
social da moralidade, faz da sociedade moderna uma espécie de arena na qual se desenvolve
ininterruptamente uma luta por reconhecimento: os diversos grupos sociais precisam
desenvolver a capacidade de influenciar a vida publica, a fim de que sua concepgdo de vida
boa encontre reconhecimento social e passe, entdo, a fazer parte do sistema de referéncia
moral que constitui a autocompreensdo cultural e moral da comunidade em que estdo
inseridos.

O modelo da luta por reconhecimento é um ponto de vista hormativo, a partir do qual
é possivel definir o estagio atual do desenvolvimento moral da sociedade (HONNETH, 2003,
p. 270). Esse modelo explicita, entdo, uma gramatica, uma semantica subcultural, na qual as
experiéncias de injustica encontram uma linguagem comum, que indiretamente oferece a
possibilidade de uma ampliacdo das formas de reconhecimento (ibid., p. 272). Permite
explicar acontecimentos sociais como estagios de um processo de formacdo moral que se da
por meio do conflito e cuja direcdo é dada pela ideia-guia da ampliacdo das relagcdes de
reconhecimento (ibid., p. 273).

Nesse sentido, a categoria analitica do reconhecimento, na sua articulacdo entre Fraser
(2006 e 2007) e Honeth (2003), nos permite compreender o modo pelo qual estdo
configuradas as reivindicacOes pelos direitos dos pais, em diferentes grupos de pressdo e
sujeitos de luta, no contexto brasileiro.

Conforme destaquei anteriormente, a reivindicacdo pelos direitos dos pais, no Brasil,

conta com diferentes grupos de pressdo: alguns participaram dos debates no processo
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legislativo das leis da guarda compartilhada e da alienacdo parental, outros, alinhados aos
principios feministas, ndo.

Entre os primeiros, a luta pelo reconhecimento é fundada em uma parentalidade
masculina diferente daquela considerada tradicional, ou seja, distante do contato mais estreito
com a prole depois do rompimento da relagdo conjugal. Os sujeitos de luta pelo
reconhecimento da parentalidade masculina, nesses grupos, articulam-se pelo sentimento
comum de injustica, de que ndo haveria razdes para a desigualdade no tratamento juridico nos
processos de guarda de criancas e adolescentes.

De outra forma, os grupos e organizagdes que ndo participaram publicamente das
reformas legislativas, hd um acumulo de experiéncias individuais e coletivas, entre homens
das camadas mais populares, que colocam em questdo a propria condicdo de homem e de
masculino em relacdo ao exercicio da paternidade, sob inspiracdo do projeto politico
feminista. Postulam coletivamente uma discusséo sobre as préaticas e as representacées sociais
no que toca as demandas do ambiente doméstico e intrafamiliar, para se alcancar uma
equidade de género.

Esses distintos sujeitos de luta ndo podem simplesmente ser aglutinados, sob 0 mesmo
rotulo, uma vez que se distinguem quanto aos discursos e as estratégias veiculadas.

No caso dos grupos que participaram dos recentes debates legislativos sobre a guarda
compartilhada e a alienacdo parental observo que ndo h& uma problematizagdo sobre as
préprias condicBes de subalternizacdo da parentalidade masculina. A identidade desse sujeito
de luta se afirma e se sustenta sobre a inadequacdo da parentalidade feminina. Ndo ha uma
discussdo de fundo sobre a propria identidade masculina, mas sobre uma porc¢éo especifica
dessa identidade, a parentalidade, em um quadro muito especifico de disputa de guarda.

De acordo com os dados da pesquisa empirica, pode-se observar que as reivindicacdes
dos homens-pais de grupos populares, atravessado pelo sistema de justica, apontam para uma
estratégia ambivalente: apostam em uma masculinidade ndo hegemodnica, matizada pela
capacidade afetiva e de cuidado, ao mesmo tempo em que investem no valor moral da
identidade de provedores das condi¢des materiais de subsisténcia dos membros da unidade
doméstica. Uma configuragdo muito especifica e que ndo esta representada nos discursos dos
grupos de pressdo pela guarda compartilhada, evidenciando uma distin¢do de classe social
fundamental para compreender as diferentes sensibilidades juridicas que densificam a
experiéncia da guarda compartilhada em nosso pais.

De acordo com o autor do projeto de lei que deu inicio ao debate legislativo sobre a

guarda compartilhada, Deputado Tilden Santiago (PT/MG):
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[...] a justificativa para a adocdo desse sistema estd na propria realidade social e
judiciaria que reforca a necessidade de garantir o melhor interesse da crianca e a
igualdade entre homens e mulheres na responsabilizacao dos filhos. A continuidade
do convivio da crianca com os ambos pais é indispensavel para o desenvolvimento
emocional da crianca de forma saudavel. Por isso, ndo se pode manter sem
guestionamentos, formas de solucionar problemas tdo ultrapassados. A nocdo da
guarda compartilhada surgiu do desequilibrio dos direitos parentais e de uma
cultura que desloca o centro de seu interesse sobre a crianga em uma sociedade de
tendéncia igualitaria. A nitida preferéncia reconhecida a mae para a guarda, ja
vinha sendo criticada como abusiva e contraria a igualdadeso.

Embora ndo haja mencdo sobre a origem das criticas da preferéncia das mées no
exercicio da guarda, o projeto de lei faz referéncia a associagdo ‘Pais para Sempre’.
Analisando o recente instituto, Guilherme Calmon Nogueira da Gama (2008, p. 247) refere a
participacdo do Instituto Brasileiro de Direito de Familia (IBDFAM), do grupo Pais para
Sempre, da Associacdo de Pais Separados (APASE), entre outros, nos debates legislativos da
guarda compartilhada.

De acordo com Tornquist (2008, p. 615), além da necessidade de um estudo
qualitativo sobre a efetividade da guarda compartilhada, € importante analisar o contexto dos
debates no Poder Legislativo no qual foi aprovada. A autora questiona em que medida essa
norma, mais do que um eco de uma reivindicacdo histérica feminista por uma divisdo
equitativa do trabalho doméstico e familiar, ndo seria produto das reivindicacBes de um
movimento de pais que defendem o direito de paternidade. O argumento dos direitos da
crianca, cada vez mais naturalizado em nossa sociedade é, ao que tudo indica, a base de
argumentacdo da recente alteracdo do Codigo Civil, através da Lei 11.698/2008.

E importante observar que a atualizacdo do repertério de questdes e de disputas nas
relacBes de género é distinta quando confrontada com a performatividade discursiva dos
sujeitos dirigida para o campo juridico. Até que ponto, o sistema de justica esta disposto a
reconhecer uma parentalidade masculina ndo hegemdnica? Essa demanda podera ser
reconhecida intersubjetivamente como expressdo de igual respeito e igual consideracdo?
Significa dizer que nessa situacdo, todas as partes envolvidas devem situar seu discurso e suas
demandas de forma a satisfazer a categoria moral e juridica do ‘melhor interesse da crianca’.
O sistema normativo em geral, e do direito de familia, em especial, opera com presuncdes ndo

positivadas que orientam as definicGes em relacdo a parentalidade. Tais presungdes expressam

% Projeto de Lei n°. 6.350, de 2002, Diario da Camara dos Deputados, 10/04/2002, p. 14793.
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=46748. Acesso em 27 de junho de
2014.
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a reiterada pratica de atribuicdo exclusiva da guarda para as maes, rejeitando a priori a ideia
de uma pratica compartilhada de cuidados, de coparentalidade.

Se o feminismo contribuiu inequivocamente para a alteracdo das representacdes
sociais das mulheres no interior das lutas sociais de modo mais abrangente, inclusive
desestabilizando as fronteiras entre 0 domestico e 0 ndo doméstico, a discussdo académica e
as mobilizagcbes politicas sobre masculinidades contra hegemonicas parecem mais
promissoras quando visibilizam a distribuicdo desigual do ©Onus das assimetrias e
desigualdades de género, inclusive para os proprios homens.

De acordo com Pinto (2008, p. 38), mesmo considerando que a injustica ndo exista
somente por forca do autorreconhecimento dos agentes, observamos que sob a bandeira
genérica da luta pelos direitos dos pais, emergem distintas concepcBes sobre masculinidade e
parentalidade, as quais variam no tempo e no espaco.

Para compreender essa questdo voltamo-nos para 0 campo normativo, seguindo a
trilha de Butler (2010): como se produzem as normas que definem, descrevem e categorizam
a coparentalidade ou parentalidades complementares e compartilhadas?

O campo normativo, em oposi¢do ao ontoldgico, considera a diferenca de poder que
distingue os sujeitos entre os que serdo reconhecidos e 0os que ndo. Nesse sentido, avaliar
como avancgo ou retrocesso a luta dos pais pelos direitos de parentalidade dependera do modo
pelo qual a avaliacdo considerard os impactos de tal reorganizacdo dos papeis parentais e de
género na conformacdo de uma sociedade mais justa e igualitaria socialmente, sobretudo
atenta as desigualdades de poder historicamente apropriadas para estabelecer sujeitos
dominantes e dominadores.

De acordo com Butler (2010, p. 194), uma variante do multiculturalismo e do
liberalismo ¢ a producdo do reconhecimento a sujeitos coligados (sujetos coalicionales). Essa
variante propde uma cidadania dependente do intercambio intersubjetivo, como algo dinamico
e passivel de revisdo, marcada por conversas e negociacfes. Trata-se de ter direito ndo
somente de ser reconhecido, mas também de participar do debate sobre os requisitos, 0s
critérios para o processo de reconhecimento. Isso porque ndo ha um sujeito individual ou
multiplamente determinado, mas um processo social dindmico, um sujeito constituido e
reconstituido no transcurso do intercambio social. O reconhecimento do status de cidadania,
nessa variante, se da a partir de uma revisédo do transcurso do campo de interacdo social.

A autora critica essa perspectiva porque 0 reconhecimento se converteria em uma
pratica de ordenacdo e regulacdo dos sujeitos segundo normas pré-estabelecidas. Trata-se de

operar 0 modelo de reconhecimento a partir de um determinado marco normativo que
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pressupGe algumas caracteristicas, as quais definem os sujeitos tornando-os objetos de
reconhecimento.

Esse modo de funcionamento do marco normativo de reconhecimento é o néo-
pensamento, para Butler (2010). Trata-se de um modelo normativo que necessita de um mapa
de realidade capaz de assegurar 0 juizo sobre o que € reconhecivel ou ndo, ainda que esse
mapa seja falso. E uma forma de avaliacio que falsifica 0 mundo com o objetivo de
determinar o juizo moral propriamente dito como signo de determinado privilégio e de certa
perspicéacia cultural. Ndo necessitamos entender, somente e sempre julgar (ibid, p. 200).

As redes de solidariedade que se formam se unem por questdes de identidade ou de
reconhecimento, e ndo por oposi¢do politica a certas politicas estatais (BUTLER, 2010, p.
204). As coalizdes ndo se baseiam nas posicdes dos sujeitos ou na reconciliacdo das diferentes
posicBes dos sujeitos. Aqueles comprometidos com os esforcos de coalizdo estdo pensando a
categoria ‘minoria’ como algo que atravessa as linhas que dividem os cidaddos e os ndo
cidaddos. Portanto, uma alianga entre minorias ndo supde a superacdo dos antagonismos, ndo
tem a reconciliacdo como meta. Uma alianga necessita se centrar nos métodos de coacdo
estatal (ibid, p. 205-6). Dessa forma, o locus do impasse se desloca dos sujeitos para 0 marco
normativo que produz os sujeitos, como também para a critica sobre como podem existir
sujeitos fora desse antagonismo (ibid, p. 207).

Os reducionismos das praticas nos estreitos limites do marco normativo, ainda que
falsificados, sdo necessarios para a formacdo de juizos normativos dentro de um marco
estabelecido e cognoscivel. A prética da critica, por sua vez, se concentra na violéncia do
marco normativo, oferece uma explicacdo alternativa da normatividade baseada em
conclusBes avaliativas e comparativas alcancadas através da pratica de uma compreensao
critica (ibid, p. 208).

A proposta de Butler (2010) ndo é prescindir da normatividade, mas insistir na ideia de
que a normatividade deve adotar uma postura critica e comparativa, a fim de que néo
reproduza inadvertidamente os cismas internos e 0s pontos cegos inerentes a suas versoes
sobre o sujeito. Exige um (re)pensar do sujeito como uma série de dindmicas relagcdes sociais.
Os modos de producéo de diferenciacéo entre as vidas ndo é um problema de identidade ou de
sujeito. Trata-se de como o poder forma 0o campo em que 0s sujeitos se tornam possiveis ou
como se tornam impossiveis (ibid, p. 224-225).

Dessa forma, a partir de distintos pressupostos teéricos, a Teoria do Reconhecimento

nos possibilita pensar sobre as chances de ampliacdo das condigdes de compreensdo dos
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contextos normativo e performativo das representacdes sobre familia, parentalidade e
parentesco nos procedimentos de disputas judiciais de guarda de criancas e adolescentes.

O ‘contexto normativo’, no campo do direito, se refere ao conjunto de instrumentos
legais, atos legislativos e decisdes judiciais, produzido nas tensbes entre diferentes
argumentos e forcas politicas. O ‘contexto performativo’, por sua vez, diz respeito aos
discursos, aos argumentos, as interacfes e as representacdes veiculadas pelos sujeitos (agentes
juridicos, de um lado; usuérias e usuarios do sistema de justica, de outro) envolvidos em uma
disputa judicial. Nesse caso, ndo ha qualquer linearidade ou justaposicdo entre as diferentes
formas de produ¢do da tal ‘performatividade juridica’. O sujeito ¢ o autor, a0 mesmo tempo
em que repete o estado de coisas que produziu sua atuagéo.

Nesse sentido, entendo a por ‘reconhecimento’ a luta de grupos subalternizados para
alterar sentidos partilhados ou valorizar singularidades culturais. Considerando a
parentalidade masculina como uma categoria social historicamente construida como
periférica, como os homens poderiam alterar os sentidos ou valorizar singularidades nas
disputas por guarda de criancas e adolescentes? As lutas por reconhecimento se pautam pelas
diferencas/singularidades? Quando homens requerem a guarda, estdo reivindicando igualdade
ou a peculiaridade de sua condic&o?

Os dados da pesquisa nos mostram que estamos tratando das duas hipdteses: os
homens-pais reivindicam a garantia da igualdade formal, no sentido de que ndo serdo, a
priori, descartados da possibilidade de exercer a guarda das filhas e filhos. Ao mesmo tempo,
hd uma demonstracdo de insatisfacdo com o ‘privilégio’ cultural das mulheres (com a
desigualdade) e, portanto, a necessidade de lancar mao de estratégias que possam gerar, no
minimo, uma davida sobre se a mulher é realmente a melhor alternativa para atender os
interesses superiores das criancas e fomentar uma imagem de valorizacdo da parentalidade
masculina.

Nesse sentido, a parentalidade feminina sendo culturalmente compulsoria, se afirma e
se reproduz na parentalidade masculina acessoria. Portanto, os homens, com interesse na
disputa pela guarda, estariam questionando o proprio privilégio de um estatuto periférico nas
relacOes parentais, com base em uma gramatica da igualdade formal em relacdo as mulheres.

A literatura juridica sobre o topico da penséo alimenticia descreve, em linhas gerais, as
condicOes de possibilidade do alimentante e as de necessidade do alimentado, como critérios
norteadores a solucdo desse conflito judicial. Nessa linha, de acordo com a doutrina, ndo

cabem discussbes que ndo possam trazer elementos para a verificagdo objetiva sobre o
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chamado bindémio possibilidade e necessidade. Entretanto, durante a pesquisa etnografica foi
possivel estabelecer outras conexdes em relagdo ao tema.

Do total de 51 audiéncias que observei durante a pesquisa, a questdo da pensdo
alimenticia ndo esteve presente em apenas duas audiéncias de busca e apreensdo e trés de
interdicdo (9,8%). Em mais de 90% das audiéncias tratava-se de processos em que 0S
alimentos, isoladamente ou em conjunto, compunha o rol de demandas, juntamente com as
questdes relativas a guarda, regulamentacdo de visitas, investigacdo de paternidade,
separacdo, divorcio, dissolucdo de unido estavel e partilha de bens.

Em pouco mais de 41% dos casos, a demanda por alimentos era exclusiva, na forma
de processos de execucgédo ou de oferta e revisdo da pensdo. O uso recorrente da calculadora
nos celulares dos agentes juridicos, nas audiéncias, demonstra a rotinizacdo dos calculos para
afericdo dos créditos e debitos alimenticios, nos dois juizados daquela vara de familia e
sucessoes.

Assim, podemos dizer que, a0 menos no ambito do sistema de justica, as demandas em
direito de familia envolvem conflitos que estdo atravessados também por questdes monetarias.
Esse dado € muito pouco explorado na doutrina brasileira, ao menos nos trabalhos que
pretendem descrever e analisar os ‘atuais’ ou ‘novos paradigmas da familia contemporanea’.
(BARBOZA, 1994; CARBONERA, 1998; HIRONAKA, 2000; LOBO, 2000; OLIVEIRA,
2002; GAMA, 2008; WELTER, 2009; MALUF, 2010).

Significa dizer que depois do rompimento das relacbes conjugais, as dimensdes
material e simbolica de vincula¢do com as criancas passam para o dominio publico, saindo do
ambito das relagdes familiares, marcadas por uma concepg¢do de que o espaco privado da
familia seria o lugar do afeto e do cuidado para cada um de seus membros, privilegiando-se
aqueles considerados mais vulneraveis, as criancas. Desse modo, para as usuarias e usuarios
do sistema de justica, observamos uma interferéncia massiva do Poder Judiciario, a partir de
uma determinada concepcdo moral, sobre os modos pelos quais as pessoas exercem ou nao a
parentalidade (feminina e masculina). Dito de outra forma, quando as questdes familiares
passam para o ambito publico nas demandas judiciais, o afeto ¢ substituido por ‘problemas’
financeiros, de violéncia doméstica intrafamiliar, de abandono. Esses ‘problemas’, do modo
como sdao compreendidos pelos agentes juridicos, se expressam majoritariamente pelo calculo
dos créditos e débitos alimentares e pelas possibilidades de negociacdo e posterior acordo para

0 encerramento dos processos.
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Em outras duas situagdes, observamos que as conexdes entre escolhas afetivas e
pensdo alimenticia estdo muito proximas quando sdo tratados como ‘problemas’ no sistema de
justica.

Trata-se de acdo de alimentos. O juiz se dirige ao pai e pergunta como ele poderia
ajudar a filha. A autora, mée da crianga, informa que paga R$ 375,00 de creche para a crianca.
O homem informa que ndo tem condig¢des de pagar a penséo, que trabalha como vendedor de
salgadinhos. O juiz, se dirigindo a ele, diz: ‘Se teve condi¢cdes de fazer a filha, deve ter
condicdes de ajudar a criar também’. Perguntados sobre a convivéncia do pai com a crianga,
0 homem responde que ndo vé a filha. O juiz afirma que se ele convivesse saberia quanto
custa uma crianga. Diante da resisténcia do requerido, o juiz fixa alimentos provisorios em
30% do salario minimo (R$217,00). O juiz diz que a soma dos valores gastos com correntes,
anéis e tatuagens usadas pelo pai € maior que o valor da pensdo. O homem responde gque nao
vai pagar nada, que esta ciente. O juiz informa que a audiéncia era uma tentativa de
conciliacdo, que ele deve procurar um advogado ou a Defensoria Publica para contestar a
acdo. Ele ndo compreende o que é contestacdo. E orientado pela defensora plblica que estava
assistindo a autora.

Na segunda situacdo, também uma acdo de alimentos, a autora refere que o avo
materno paga o plano de salde e a escola, que a filha faz uso de medicacdo para asma, toma
leite especial porque tem intolerancia a lactose. Méae e filha estdo morando em Floriandpolis
na residéncia da avé materna. O advogado da autora refere que ndo ha vinculo entre o casal e
que ela tem uma medida protetiva da Lei Maria da Penha, mas o convivio com a crianca é
bom. O juiz afirma que os av6s sempre contribuem quando convivem com a crianga, mas isso
é excepcional, ndo é obrigacdo deles. O advogado do requerido oferta uma pensdo de R$
250,00. A representante do Ministério Publico explica que o valor da pensao leva em conta as
necessidades da crianca e as possibilidades do pai de paga-la. A autora pergunta se o valor
poderia ser maior se ele tivesse um trabalho fixo e afirma: ‘O valor, esse dinheiro, € da filha,
ndo é pra mim. Noticia dele eu ndo quero, ndo quero nada com ele’. O juiz explica que
guarda, alimentos e visitas sempre podem mudar. A autora revela: ‘Vou ser bem clara e
verdadeira, quem ajudava eram os pais dele, a menina ficava com os pais dele para a gente
sair e ir para as festas, eu confio nos pais dele. No dia do aniversario da filha ele ndo ligou.
Ele esteve quatro vezes internado em clinica. Batia em mim. A menina ndo conhece o pai
direito’. O juiz comenta: ‘Esse é o pai que a senhora escolheu para sua filha. Ndo deve ter
sido tdo ruim’. O advogado do requerido, se dirigindo a autora, explica: ‘A gente tem que

pensar na menina. O passado do que ocorreu com vocés tem que ser apagado’. Ela responde:
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‘Ndo da para apagar, tem marcas que ndo se apagam’. O juiz explica que a medida protetiva
de proibicdo de contato ndo se aplica as visitas aos filhos. O advogado do requerido desabafa:
‘A prerrogativa € da mulher na vara da violéncia doméstica. A palavra da mulher tem peso
maior’. O juiz pergunta se seria possivel visitas quinzenais, nos finais de semana: ‘Mas VOCés
vao ter que se acertar e os alimentos atrasados serdo pagos em duas vezes. Pode ser assim?’.
A autora questiona a possibilidade de a menina querer ficam com o pai no dia da visita. ‘Ele
nunca quis saber dela. Eu fiz a filha sozinha. Eu sei muito bem como tu €. Fala e ndo cumpre.
A menina ndo conhece o pai. Nao tenho confianca nenhuma nele. Ta na hora de tu crescer, ta
mais do que na hora’. O juiz responde que se a mée tiver fato concreto contra o pai tem que
trazer. ‘VOocés tem que pegar confianca. A senhora vai ver que com a convivéncia vai
melhorar. Os avds paternos vao junto fazer a visita’. O advogado do pai afirma: ‘NOS néo
podemos criar barreiras. Ele estd demonstrando publicamente que quer ficar com a menina,
que quer ter convivio. Vai dar tudo certo’. O juiz, se dirigindo ao requerido, diz: ‘Fala para
os teus pais que foi feito acordo na agdo de visitas [0s av0s paternos também entraram com
acao de visitas]. O senhor faz tudo certinho, no horario, avisa, liga. Tem que ter bom senso.
Tudo bem? Vai dar tudo certo, se tu fizer as coisas certas’. Depois que as partes e 0s
advogados sairam da sala de audiéncia, a representante do Ministério Publico declara: ‘Vem
pra brigar, esqueceu que foi ela que escolheu’.

As duas cenas evidenciam, de formas distintas, isto é, com medidas diferenciadas
guando se trata de mulheres e de homens, a no¢do de escolha individual. A partir de uma
compreensdo que desvincula as opcdes e as preferéncias individuais dos seus contextos
particulares, das normas morais e das posi¢Oes sociais, se define o horizonte de possibilidades
disponiveis, segundo o registro daquilo que é prescrito aos sujeitos de acordo os marcadores
sociais que conformam um determinado script social.

Na primeira cena, o juiz enfatiza o aspecto da responsabilidade do pai que ‘escolheu’
fazer a filha, e que essa responsabilidade se estende ao longo do processo de desenvolvimento
da crianga, concretizada, ndo somente, pelo apoio material, mas também pelo convivio efetivo
entre ambos. Nesse caso, a convivéncia, nos termos daquele juiz, poderia vincular o pai a
crianga, sem a necessidade de o Estado intervir para que se estabeleca tal conexdo e o
consequente engajamento na oferta de alimentos. Dessa forma, quando essa responsabilidade
é arbitrariamente negligenciada, cria-se um ‘problema’ para o Poder Judiciario que reitera a
sobrevalorizagdo do parentesco biolégico como argumento fundante para manutencdo das
conexdes parentais e do exercicio da parentalidade no masculino. Nos termos da andlise de

Strey (2007, p. 23), as familias ndo sdo perfeitas, assim como 0s seres humanos nao sao
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perfeitos e, as vezes, ndo conseguem fazer as melhores escolhas para si e para suas filhas e
filhos. Disso decorre que nem a maternidade, nem a paternidade se reduzem a um
condicionamento bioldgico, sdo socialmente determinados.

De outra parte, como refere Biroli (2013, p. 82), as escolhas — adaptativas e aprendidas
— e a propria identidade dos individuos sdo uma consequéncia de padrdes e valores sociais que
os definem como produtos de sua insercdo em um contexto de relagdes sociais concretas.
Desse modo, a autonomia e a autodeterminacdo sdo tdo livres dos sistemas de controle
estruturais e intersubjetivos quanto podem ser as escolhas em uma sociedade hierarquica e
desigual como a brasileira. A desigualdade e a hierarquia sociais, no Brasil, contribuem para o
descompasso entre a pretensdo normativa de pluralismo e a seletividade limitadora no acesso
a legitimidade social. Conclui a autora (2013, p. 82) que o fato de as escolhas serem
socialmente constituidas e motivadas nao significa, no entanto, que os individuos ndo fagcam
preferéncias e que estas ndo tenham impacto na definicdo das suas vidas. Mas significa que
sdo feitas em meio a pressoes, interpelacbes e constrangimentos que ndo sdo necessariamente
percebidos como tal.

Na segunda cena narrada ha uma culpabilizagdo da mulher pela ‘escolha’ do pai de sua
filha. Trata-se de uma reprovacdo da conduta sexual da mulher, apoiada no dado de que a
mulher quando exerce sua sexualidade deve também prever que se houver algum ‘problema’,
ou seja, uma gravidez ndo planejada, o parceiro que até entdo tinha um papel exclusivamente
sexual, talvez temporario, também podera vir a ser o pai, ndo s6 genitor, de sua filha ou filho.
Dessa forma, se uma mulher tem rela¢6es sexuais com um homem que, no decorrer do tempo
ndo se mostrou um bom pai, ndo exerceu adequadamente as fungdes parentais, o erro,
expresso em forma de culpa, é dela que escolheu um parceiro que ndo serviu adequadamente
para a funcéo de pai.

Nesse caso, a moral vigente para a conduta sexual da mulher ndo é a mesma para a do
homem, embora ambos tenham responsabilidades pelo produto de sua escolha, e sejam
dotados de agéncia, no sentido de que as pessoas que sdo controladas sempre conseguem
encontrar maneiras de fugir ou de resistir (ORTNER, 2007, p. 24-25).

Em geral, quando séo discutidas questfes sobre o comportamento sexual ou sobre a
responsabilidade para com as filhas e filhos, as mulheres sempre afirmam, seja entre as pares,
seja diante dos agentes juridicos, que ndo as fizeram sozinhas. Entretanto, a cobranga recai
duplamente sobre as mulheres, pois séo cobradas pelo seu ajustamento imperfeito a um ideal

de feminilidade/maternidade hegemonica, como também pela auséncia ou pela inadequacéo
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do seu ex-parceiro, calcada em uma versdo de masculinidade pouco comprometida com a
parentalidade.

Para Luiz Mello (2005, p. 31), a generalizacdo de praticas sexuais sem qualquer
vinculagdo com uma vivéncia familiar, tanto para homens quanto para mulheres, ¢é
consequéncia da difusdo dos métodos contraceptivos, das possibilidades de esterilizagdo
voluntaria, do aborto [em sociedades em que a prética é descriminalizada] e da reproducéo
medicamente assistida. Todavia, os dados da pesquisa etnografica revelam que, no discurso
juridico, permanece atual a dupla moral sexual que garante exclusivamente aos homens a
possibilidade de busca por gratificagdo sexual de forma autdbnoma e independente, sem o
mesmo nivel de comprometimento e responsabilidade que as mulheres quando ha prole.
Nesse sentido, as sensibilidades juridicas vigentes obedecem a modelos de interpretacdo
tradicionais que consolidam esteredtipos de género, de classe social, de raga/etnia. Em geral,
os estere6tipos sdo produzidos através de falsas categorizagcdes acionadas para justificar
intervengdes normalizadoras que se convertem em discriminagfes dos mais variados tipos
(COOK & CUSACK, 2010).

Nas situacBes de pesquisa analisadas, tanto o pai tatuado e com aderecos que se nega a
pagar a pensao alimenticia, quanto a mae que € interpelada porque obteve satisfacdo através
de relacOes sexuais com o homem errado, estdo submetidos a uma categorizagdo que presume
que mulheres e homens possuem determinadas caracteristicas ou deveriam cumprir com
determinados papeis construidos e legitimados socialmente. A diferenca entre os dois casos é
que a mulher ¢ censurada por sua sexualidade e o homem por sua ‘incapacidade econdmica’,

por n&o conseguir cumprir o papel de provedor.

4.2 DISCURSOS SOBRE OS ‘NOVOS HOMENS’

As demandas judiciais de guarda compartilnada ou exclusiva para homens estdo
inseridas em um contexto legal que permite a dissolucdo das unibes convencionais e dos
casamentos. As Estatisticas do Registro Civil (IBGE, 2010), destacaram que 71,0% Das
separacOes foram consensuais. Entre aquelas que foram judiciais e ndo consensuais, 70,5%
foram requeridas pela mulher. No caso dos divorcios, a consensualidade foi observada para
75,2% das dissolugdes concedidas sem recursos. Dentre os ndo consensuais, ha maior

equilibrio entre os requerentes, sendo 52,2% feitos pelas mulheres.
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Da década de 1990 a 2000, em mais de 80% das dissolu¢cdes das unides (legais ou
convencionais) os filhos menores de 18 anos de idade ficaram sob a guarda das mées (IBGE,
2000). Na década seguinte, de 2000 a 2010, o IBGE (2010) registra que 87,3% dos divorcios
concedidos no Brasil tiveram a responsabilidade pelos filhos atribuida as mulheres. Se a ideia
de um filho sem pai — desconhecido ou ausente por escolha prépria - ndo provoca qualquer
estranhamento, a ideia de que uma crianga ndo necessita da mae é praticamente um insulto
moral, quando ndo uma aberracdo a incitar uma rigorosa reprimenda social e legal.

Entretanto, destaca-se o crescimento do compartilhamento da guarda de criancas e
adolescentes. De 2001 para 2011, houve elevagdo no percentual de guardas compartilhas apos
0 rompimento conjugal e houve reducdo do percentual daqueles cuja guarda é
responsabilidade dos homens. A guarda dos filhos sob exclusiva responsabilidade dos homens
em 2000 era de 5,9%, em 2005 se eleva para 6,1% e em 2010 diminui para 5,6%.

A taxa de guardas compartilhadas, em 2010 é equivalente ao percentual de guarda
exclusiva dos homens. Em 2011 e 2012 manteve-se em 5,4%. Contudo, essas percentagens
sdo pequenas em relacdo a guarda concedida as mulheres. Em 2011 e 2012, as estatisticas de
registro civil destacam a manutencdo da hegemonia das mulheres na responsabilidade pela
guarda dos filhos menores. Em 2011, 87,6% dos divércios concedidos no Brasil tiveram a
responsabilidade pelos filhos delegada as mulheres. Em 2012, esse indice é de 87,1%. A
preponderancia das mulheres na guarda dos filhos menores é observada em todas as Unidades
da Federacao®.

Estamos diante de um cenario em que os homens tém postulado a guarda de suas
filhas e filhos ap6s o rompimento da unido conjugal. Trata-se de um conflito que envolve a
afirmacédo dos direitos de paternidade dos homens que articula a dimensao legal e moral de
direitos.

Na contemporaneidade, os chamados ‘novos homens’ apresentam outros argumentos
para a compreensao da nocdo de parentalidade, a partir da afirmacdo da igualdade de direitos
com as mulheres e da reivindicacdo do reconhecimento de um outro estatuto social da
paternidade, de outra forma de relacionamento com as proprias filhas e filhos.

Para os fins exploratérios desse estudo, utilizamos a expressdo ‘novos homens’ para
referir um conjunto de sujeitos que alteraram alguns dos padrées de comportamento e de
identidade hegemonica masculina. S&0 homens que incorporaram em seu dia-a-dia praticas

até entdo consideradas femininas, tais como: consumo de produtos de beleza pessoal, roupas e

%1 IBGE. Estatisticas do Registro Civil, (2000, 2010, 2011, 2012).
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equipamentos de lazer; acompanhamento das atividades escolares dos filhos menores,
demonstracdo de emotividade ou sensibilidades, entre outras.

Segundo Nolasco (1993, p. 17), os homens estariam agindo dessa forma porque teriam
sido premiados através de uma ‘autorizagdo social’. Essa ‘autorizag¢do social’, geradora de
reconhecimento e valorizagéo, possibilitou aos homens experimentarem situag0es cotidianas e
sensacdes que até entdo Ihes eram interditadas. Assim, os homens, interessados em repensar
sua forma de adesdo a vida, comecaram a avaliar o ‘preco que pagam’ para manter uma
representacdo da masculinidade calcada na demonstracdo de poder e dureza, e se perguntam
se valeria a pena sustenté-la.

Necesséario destacar que se as mulheres em geral se beneficiaram das conquistas legais
e politicas defendidas pelo movimento feminista, os homens nédo dispéem de um movimento
politico e organizado com o mesmo grau de critica as desigualdades de género. No Brasil,
apenas os institutos Promundo (RJ) e Papai (PE) desenvolvem pesquisas e intervencoes
sociais fundadas em principios feministas e de critica as masculinidades hegemonicas. Nesse
sentido, a ‘autorizagdo social’ reportada por Nolasco (1993) deve ser creditada a insercdo do
ideal feminista de equidade de género que possibilitou as mulheres e aos homens a
reivindicagdo de outros modelos de masculinidade e feminilidade, distante da cultura
patriarcal de hierarquizacdo dos sujeitos.

Em distintos campos disciplinares como a medicina, a psiquiatria, a psicologia,
observamos que até a década de 50, ndo havia estudos sobre a ‘funcéo paternal’, ao contrario
da abundancia das analises sobre o trabalho parental realizado pelas mulheres.
Contemporaneamente observamos uma producdo cientifica crescente em torno das questdes
de masculinidades e paternidades.

Conforme Welzer-Lang (2001, p. 469), ap6s o ano de 1975, surgiram grupos de
homens anti-sexistas que discutiam suas relacGes com as mulheres e que implicitamente
afirmavam suas certezas heterossexuais. Na América Latina, foi por volta da década de 1980
que os estudos sobre masculinidades surgiram. No Brasil, o trabalho do brasileiro Sécrates
Nolasco (1993) foi um dos pioneiros nesse campo (RIBEIRO & SIQUEIRA, 2007, p. 229).

A ocupacdo pelas mulheres de espagos publicos até entdo exclusivos dos homens, a
maior liberdade para o exercicio da sexualidade e as conquistas referentes aos direitos
trabalhistas e reprodutivos favoreceram, de certa forma, alguma participagdo masculina na
esfera doméstica e no cuidado com a prole, alterando os arranjos domésticos e instituindo
outras formas de relacdo entre homens e mulheres e entre adultos e criancas. Na pratica,

podemos observar um numero significativo de homens assumindo as mais diversas tarefas
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com as criangas e com a casa, nas familias de nivel sdcio-econémico médio. Em uma pesquisa
realizada com 100 (cem) familias de nivel socio-econémico médio, residentes em Porto
Alegre (RS), Wagner et al. (2005) observaram que, em muitos destes nucleos, ja ocorre uma
relativa divisdo de tarefas, na qual pais e maes compartilham aspectos referentes as tarefas
educativas e de organizacao do dia-a-dia da familia.

E possivel afirmar que, embora ndo seja um processo universal, estd em curso um
processo de ressignificacdo da paternidade, realizada por homens-pais que compartilham da
responsabilidade com o cuidado de criancas e adolescentes, oriundos de classes sociais com
nivel socio-econdmico médio. Nesse sentido, alguns desses sujeitos demandam ao Poder
Judiciario, em posicdo de igualdade de direitos em relacdo as suas ex-companheiras, 0
reconhecimento de que a ideia de coparentalidade ¢ a que melhor ‘responde’ ao postulado do
‘superior interesse das criangas’.

Entretanto, comparando-se o grupo de homens demandantes da pesquisa documental e
da pesquisa de aproximacao etnografica com o da pesquisa jurisprudencial a hip6tese é de que
h& uma diferenca de classe que contribui para a distin¢do sobre os sentidos de parentalidade
masculina entre homens de grupos populares e homens de classe média e alta.

Se no grupo dos homens demandantes da pesquisa documental e de aproximacéo
etnogréfica temos uma populacdo majoritariamente de classes populares, da periferia de Porto
Alegre, no grupo dos homens demandantes na pesquisa jurisprudencial temos decisdes
provenientes de todas as regifes do estado. Ademais, comparando as estratégias de garantia
de assessoria juridica dos dois grupos, vemos que no primeiro, ha uma tendéncia de nao
recorrer das decisdes de 1° grau, mesmo entre aqueles que contam com assessoria juridica
privada. No segundo grupo, temos todas as demandas assessoradas por advogados
particulares.

Nesse sentido, € importante destacar o peso da distincdo de classe social entre os
diferentes grupos, eis que apontam para sentidos diferentes de parentalidade masculina, bem
como para a nogdo de ‘interesse das criangas’. ESsa no¢do é composta por um vasto repertério
de valores morais e significados de masculino e feminino. Estes valores definem as
atribuicOes maternas e paternas e, consequentemente, influenciam as decisdes judiciais.

O senso comum juridico anuncia, com pretensdo de validade universal, a moralidade
constitutiva da boa maternagem e paternagem, até 0 momento muito pouco confrontada com
as transformagdes culturais observadas nas familias ocidentais contemporéneas. Trata-se de
um axioma, no minimo, muito fraco, na medida em que ninguém razoavelmente informado

pode ser contrario a sua defesa. Varios autores apontam para 0s usos e abusos da ideia de
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‘superior interesse da crianga’ (RIOS, 2002; CARDARELLO, 2012; LEIFSEN, 2012) quando
enfatizam sua operacionalidade estrita ao campo normativo, em detrimento de sua efetiva
implementacdo em situacbes especificas, distantes do idealizado no senso comum — de
profissionais e profanos.

O processo de envolvimento masculino nas atribuicdes domésticas e nas questdes
sobre salde reprodutiva e sexualidade é de fundamental importancia para a transformacéao das
desigualdades substanciais de género (SIMIONI, 2009b). Todavia, compartilhamos do alerta
que Karen Giffin (2005, p. 56) faz sobre a necessidade de avaliacdo das reformulacdes que
estdo se processando nas praticas ‘de género’, a fim de evitar conclusdes baseadas na ideia de
que qualquer mudanca € positiva, sinal de evolucdo. Muito embora tenhamos obtido
significativos avancgos no plano juridico em relacédo aos direitos e garantias fundamentais para
mulheres e homens, ainda existem situacdes de recuo e de retrocesso de conquistas alcangadas

no campo do direito a igualdade.

4.3 PARENTALIDADES NO FEMININO E NO MASCULINO

O direito, a medicina, a psiquiatria, para citar alguns campos disciplinares, constroem
diferentes metaforas ou narrativas para compreender e trabalhar (aplicar seus conhecimentos)
a ideia de familia e parentalidade, revelando uma fluidez e um transito nesta nocao.
Entretanto, nenhum desses saberes ousam negar peremptoriamente a institucionalidade da
familia para a constituicdo dos sujeitos e das sociedades.

A partir dos dados coletados na pesquisa de campo (documental e etnogréfica),
observamos que as condicOes para o0 exercicio de uma guarda exclusiva paterna se referem,
majoritariamente, ao status socioecondmico e a representa¢do social de ‘trabalhador’ dos
homens. A reprovabilidade dos agentes juridicos em relacdo aos homens quanto ao nédo
cumprimento da obrigagdo alimentar era muito enfatizada em determinadas circunstancias.
Em determinados casos, a defesa do direito das criancas realizada pelos agentes juridicos era
mais aguda ou porque a prole era excessivamente numerosa ou porque a estética e o estilo de
vida, ndo eram compativeis com o ideal de honra do ‘homem respeitavel e trabalhador’.

Em uma audiéncia de conciliacdo, o requerido, um homem negro, aproximadamente
40 anos, recebendo beneficio previdenciario de auxilio doenga, tenta negociar o valor da
pensdo alimenticia, como em quase todos 0s casos que presenciei. Ocorre que sdo dez filhos e

filhas com trés mées diferentes, sendo que duas, em procedimentos proprios, estavam nesta
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audiéncia conjunta tratando da pensao de suas filhas ¢ filhos. O juiz afirma: ‘N&o tem poder
de barganha. 1sso é muito sério. Tem que se sacrificar porque néo foi responsavel. O senhor
ta ralado. Tem que fazer bicos para sustentar todos eles’. Seu advogado pondera que ele nao
pode fazer ‘bicos’ porque podera perder o beneficio previdenciario se voltar a exercer
qualquer tipo de trabalho. A representante do Ministério Publico, por sua vez, pergunta:
‘Como essas criancas irdo se manter? Com esse valor ndo da para as criangas comerem. E
simbdlico’. O juiz aconselha: ‘Tem que se precaver. Sai mais barato fazer vasectomia’. O
homem responde: ‘O Gelson fez e deu problema. Coitado do negéo’®.

Uma das maes, uma mulher negra, trabalhadora doméstica, refere que néo é pelo valor
da pensdo que ela estava ali, mas porque seu filho menor chorava pedindo para ver o pai. A
outra, uma mulher branca, aproximadamente 30 anos, assistida pela DP, refere que tem cinco
filhos com o autor e que a pequena de 4 meses ndo teve o reconhecimento paterno.

Homens com alguma especializacdo profissional com possibilidades de empregos
formais, como técnicos em enfermagem ou situados em mercados de trabalho considerados
em expansdo, como da construcdo civil, eram classificados de ‘malandros’ quando ofereciam
resisténcia ao pagamento da pensdo alimenticia ou quando declaravam em juizo que
preferiam ser presos porque antecipavam a decisdo de ndo pagar a pensao.

Em relacdo aos homens-pais jovens, tanto nos estudos sociais quanto nas audiéncias,
havia uma preocupacdo com aqueles que gostavam de festas, ou que portavam tatuagens,
correntes e pulseiras. Como poderiam ser bons pais e, merecedores da guarda, se a noite, ndo
estavam em casa com suas filhas e filhos? O padrdo feminino hegemdonico de cuidado parece
ser atraido para avaliar a capacidade do exercicio parental para os homens. Da mesma forma
que as mulheres que apresentavam um comportamento mais destoante, ou seja, elas também
gostavam das festas, havia uma certa censura. De outra parte, 0s gastos com tatuagens e
correntes eram sinais ostensivos que marcavam, de acordo com a representacao dos agentes
juridicos, uma maior preocupacao com a estética pessoal do que com os custos com relacao as
filhas e filhos.

As informacdes coletadas na pesquisa documental evidenciaram a necessidade de que
0 pai, que pretende a guarda, tenha ou o auxilio de uma companheira, ou de sua propria mae
[avO0 paterna da crianca], para dar conta da rotina de cuidados materiais e afetivos. Em
nenhum dos processos analisados, havia um pai sem algum apoio da rede extensa familiar ou

de uma companheira ou esposa. Houve um caso em que a avo paterna postulava a guarda e a

62 Os nomes séo ficticios para preservar a identidades de usuérias e Usuarios.
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sentenca foi de improcedéncia, no sentido de que o pai, mesmo concordando expressamente
com o pedido, tinha condigdes de ele proprio exercer as fungdes parentais e a guarda, com a
continuidade do apoio de sua mae para cuidar de seu filho. Tal orientacdo, construida a partir
do estudo social realizado, foi incorporada pelos agentes juridicos, nessa situacdo em especial.

Nesse sentido, observamos que o apoio da rede familiar em relacdo as mulheres ndo é
exigido com a mesma evidéncia quando comparado a situagdo dos homens, o que naturaliza a
nocdo de cuidado como préatica e funcdo essencialmente feminina. A fixacdo do domicilio
domeéstico junto a casa materna ou de familiares para as mulheres ndo aparece com a mesma
intensidade ou relevo se comparada com o quadro das condicdes ideais para a substituicdo da
guarda ou mesmo o reconhecimento da guarda fatica em exercicio pelos homens.

No caso das mulheres, quando ha uma continuidade do exercicio da guarda de criancas
e adolescentes, e se coloca em ddvida esse exercicio, quando o ex-companheiro postula a
substituicdo a guarda, 0 que parece ser mais importante é a verificacdo objetiva se a mée
coloca em risco o desenvolvimento da crianca ou adolescentes, independente dos recursos
materiais e humanos que disponha para adequadamente responder as necessidades materiais e
afetivas deles. Em outras palavras, mesmo sendo bastante adversa a situacdo sécio-
econdmica, esta condicdo por si, ndo justifica a alteracdo da guarda. Esse mesmo critério ndo
serve para balizar a analise das condi¢des dos homens para a reversdo da guarda. Como néo
estdo no exercicio da guarda, 0s recursos materiais e humanos disponiveis interessam na
avaliacdo das condi¢cbes para o oferecimento de um ambiente adequado para a formacao e
educacdo de criancas e adolescentes, como também suas condicdes pessoais para 0
desempenho das funcdes parentais.

Situamos exemplarmente tal dualidade nos dois casos a seguir analisados. Trata-se de
uma acdo de substituicdo de guarda, ajuizada pelo pai, em marco de 2000, em face da mae,
que exerce a guarda fatica e legal desde a separacdo do casal, homologada judicialmente em
dezembro de 1999. Um més depois que as partes acordaram os termos da guarda da filha, o
pai pretende sua modificacdo. O autor alega que a mae da crianga ndo alimenta a filha, que
ensina a menina a chamar de pai o atual marido dela, que a mée impede a visitacdo, tendo
juntado vérias ocorréncias policiais dos dias de visitas em que a crian¢a ndo foi localizada
porgue estava viajando com a mae e seu atual marido. A mae seria negligente em relagdo aos
cuidados de satde, pois o pai paga um plano privado e a mae usa somente o Sistema Unico de
Saude. Refere também que a crianca sofre violéncia fisica praticada pela mée e pelo padrasto.

O autor junta como uma das provas de suas alegacdes uma declaracdo da avo materna

da crianga na qual refere que sua filha estaria com problemas psicologicos sérios e precisaria
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urgentemente de ajuda. A avé materna refere que a mée poderia ‘acabar matando a sua
propria filha, Luiza. Inconscientemente parece que ao negligenciar a saude, comida e
cuidados em relacéo a filha, esta propiciando que a mesma tenha uma morte rapida. Alguma
coisa tem que ser feita imediatamente, sob pena de sermos todos culpados por este homicidio

lento e doloroso de uma crianca tdo pequena’®

. A declaracdo juntada pelo autor estava
digitada e assinada pela avo materna.

Em audiéncia de conciliacdo, a mae ndo foi localizada para a intimacdo pessoal e ndo
compareceu. Foi tomado depoimento da avé materna, reafirmando os termos de sua
declaragéo escrita.

Em contestacdo, a defesa refere que jamais colocou obstaculos a visitagdo, mas que
ndo era possivel tolerar a intromissdo em sua vida privada e de sua familia através da
visitacdo desmedida da avé materna, em horarios inadequados e alcoolizada. Que ainda néo
abrira uma conta bancéria para o recebimento da pensdo alimenticia porque estava
encaminhando os novos documentos, por conta da alteragdo para 0 nome de casada, mas que
isso ndo impede o autor de alcancar o valor de outra forma, uma vez que também néo esta
fazendo os depdsitos bancéarios. A defesa alega que a requerida casou e saiu da casa da mae de
criagdo na tentativa de ‘alcancar a felicidade, o que jamais teve ao lado de sua mae, que a
expulsou quando sua filha tinha 1 ano e 6 meses’. Junta, ainda, declaragdo médica atestando
que a menina é totalmente saudavel, usufruindo das consultas médicas regulares junto ao
SUS.

Entre a realizacdo de dois estudos sociais e das pericias psiquiatricas, sucedem-se
diferentes versdes para eventos comuns relacionados ao cotidiano de uma crianca de pouca
idade: o horario das mamadeiras, o tipo de alimentagdo, dor de barriga, vermes, escovacao
dos dentes, uso do bico, piolhos, ma formacdo em um dos pezinhos, consultas ao pediatra.
Fatos narrados com a densidade decorrente da tentativa do autor de corresponder as
exigéncias de um padréo ideal de bom pai que tem condi¢des de exercer a guarda, mas nao a
detém.

As pericias psiquiatricas da mae e do pai constataram que ambos tém condicdes
emocionais para o exercicio do poder parental, ou seja, ndo sdo portadores de nenhuma
patologia mental incapacitante. Entretanto, recomendam para o bem-estar da crian¢a que a
guarda seja mantida com a mée. O estudo social, por sua vez, afirma que a falta de melhores

condicGes financeiras da genitora, por si s, ndo poderiam acarretar a destituicdo da guarda.

8 Os nomes séo ficticios.
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Repisando as avaliagdes do estudo social e das pericias, a sentenca foi de
improcedéncia do pedido do autor. De acordo com aquela decisdo, mesmo com recursos
menores do que os da familia paterna da crianca, a mae vem suprindo de forma satisfatdria as
necessidades basicas da menina. As partes ndo recorreram da sentenca.

No segundo caso, 0 pai ajuiza em novembro de 2002 uma agdo de guarda com
suspensdo do poder familiar. O autor é seguranca de rua a noite, vive com nova companheira.
A requerida é mae de trés criancas, todas filhas do autor, sendo somente os dois primeiros
reconhecidos. Ela trabalha a noite, como camareira em um motel.

Alega o autor que viveu em unido estdvel com a requerida durante 5 anos (1995 a
2000), que tiveram um filho (5anos) e estavam separados ha 2 anos. Depois da separacédo, a
mée teria alterado seu comportamento, mantendo conduta desregrada, comprometendo a
formacdo moral da crianga com novos relacionamentos. Teria deixado 0 menino por inimeras
vezes sozinho, trancando-o dentro de casa. Ainda, que a crianca teria sido encontrada por
diversas vezes na rua, pois teria fugido das agressdes da méae, tendo inclusive se relacionado
com ‘meninos de rua’.

Em audiéncia de conciliacdo, a mae diz que ndo sdo verdadeiras as alegacOes feitas
contra si. Em realidade, o filho fica em uma creche durante o dia, sendo a propria méde que
realiza os deslocamentos da casa para a instituicdo. Durante a noite, quando trabalha como
camareira em um motel, das 23hs até as 7hs, o menino fica na casa da avé materna.

Na contestacdo, a defesa se reporta a mde como principal cuidadora e a avd materna
como auxiliar no periodo da noite, quando aquela trabalha. Refere ainda ‘é estranho este
interesse do autor na guarda do menor, uma vez que a crianga, com 5 anos, nunca recebeu
qualquer auxilio de seu pai, que insistente e propositadamente descumpre sua obrigagéo
alimentar’.

O estudo social esclarece um pouco mais a situacdo, evidenciando que a mée ndo teria
qualquer apoio do pai para criar e sustentar os trés filhos. Para o autor, a separacéo do casal
ocorreu devido a infidelidade dela, que teve um filho de outro homem, quando ainda viviam
juntos. A requerida, por sua vez, afirma que ela e os trés filhos (5, 2 e 1 ano) foram
abandonados quando o autor partiu e foi residir na casa da mde dele, logo depois do
nascimento da menina, que nao foi reconhecida pelo pai. A mae e as trés criancas, depois do
abandono, foram residir na casa da avo materna.

Para o autor, a guarda do filho mais velho (5 anos) possibilitaria melhor atende-lo,

pois a mde moraria em local de banditismo e que os tios da crianga seriam usuarios de drogas.
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De acordo com a mée, o processo contra si tem por objetivo puni-la porque ela ndo desejava
mais se relacionar com o autor, a0 mesmo tempo em que ele vivia com a atual companheira.

A sentenca, em outubro de 2003, sustentou que ndo haveria justificativas para
prosperar a pretensdao do autor, porque suas alegacdes em desfavor da méae ndo foram
comprovadas: ‘Nao hé fato concreto que justifique a alteracdo da guarda que alcancaria
apenas um filho, implicando separacéo entre os irmdos’. Nao houve recurso contra a decisao.

Os dois casos evidenciam que 0s processos de disputa de guarda de criangas e
adolescentes sdo fortemente marcados por representacdes distintas sobre maternidade e
paternidade e 0 quanto tais representagdes sdo orientadas para responder a uma demanda
especifica: quem deve continuar a exercer a guarda? Ou, quando nao € possivel a manutencao
da guarda nos termos praticados, quais sdo 0s critérios para reorganiza-la?

A partir da Constituicdo Federal de 1988 e do Estatuto da Crianca e do Adolescente de
1990 se consolidou na doutrina juridica a perspectiva de que a familia € um grupo social
especialmente protegido pelo sistema normativo, a partir da articulagéo e ressignificacdo de
formulas juridicas universais e abstratas, tais como a dignidade humana, a igualdade, a plena
realizacéo da personalidade dos membros da familia e a afetividade.

A pesquisa etnogréafica realizada neste trabalho nos possibilitou evidenciar as
diferentes maneiras pelas quais 0s agentes juridicos e as usuarias e usuarios acomodam suas
perspectivas sobre igualdade juridica e parentalidade. De parte dos agentes juridicos toda a
pratica ¢ orientada para a ‘solu¢do’ do conflito, com o constante estimulo para a conciliagdo.
De outra, usuarias e usuarios evidenciam um conjunto de questdes de ordem extrajuridica, tal
como Kant de Lima (2008 e 2010), Almeida (2008), Correa (1983), Fonseca (2002, 2004,
2006), Alimena (2010) e outras autoras e autores ja demonstraram.

Apresentamos duas situacBes especialmente representativas da questdo da igualdade e
das diferencas de parentalidade. Trata-se de uma acdo de regulamentacdo de visitas com
pedido cumulado de alimentos. Tanto autor e requerida séo jovens adultos. Como em geral
ocorre nas audiéncias de conciliacdo, a requerida esta sem assistente juridico. O juiz 1€ a
peticdo inicial e pergunta se ela concorda em pagar 15% do salario minimo, a titulo de penséo
alimenticia para o Unico filho do casal de 11 anos, que residird com o pai. Pergunta ainda se
ela concorda em pagar 25% dos rendimentos quando tiver emprego com carteira assinada. A
requerida concorda. Por fim, pergunta se os dois concordam com um regime de visitacdo
livre, mediante previa combinagdo entre as partes, uma vez que a mée vai residir em S&o
Paulo, em fungdo de uma proposta de emprego. Ambos concordam. O juiz se dirige ao

escrivao e dita os termos da ata da audiéncia.
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As partes s6 se manifestaram quando questionadas pelo juiz. Ambos aparentavam
muita tranquilidade usando um tom de voz muito baixo e poucos movimentos corporais. A
advogada do autor ndo se manifestou em nenhum momento. Em geral, durante e depois do
encerramento das audiéncias, ha conversas entre 0s agentes juridicos sobre o caso da
audiéncia anterior, ou sobre as proximas audiéncias, ou sobre o volume das chuvas na cidade,
sobre o procedimento cirdrgico da vasectomia ou sobre a falta de energia elétrica que impedia
0 abastecimento dos seus carros nos postos de gasolina. Enfim, o siléncio era presente na
circunstancia especifica de auséncia de pessoas para o dialogo. Diferentemente de todas as
outras audiéncias, depois dessa, houve apenas um comentario do juiz: ‘gato escaldado tem
medo de dagua quente’.

Esse siléncio depois da audiéncia, fortemente contrastante com a rotina de conversas e
comentarios paralelos, marca um certo desconforto dos agentes juridicos com a situacao posta
em discussdo. Trata-se de um homem que postulou alimentos para o filho, que esta sob seus
cuidados, com a ndo resisténcia ou concordancia da mée. Nada mais subversivo do que a
tranquilidade das partes durante a audiéncia. Ndo havia queixas de agressdes, de maus tratos,
de negligéncia, de traicGes mutuas, de falta de recursos financeiros, de abuso de substancias
licitas ou ilicitas. Ndo havia estudo social, laudos psiquiatricos, boletins de ocorréncias,
exames de corpo de delito.

Ressalta-se que durante o periodo da pesquisa, assisti apenas esse caso de um homem
gue demandava alimentos da ex-companheira, o contrario é o usual (vide tabela 9).

Em outra situacdo, em uma audiéncia de conciliacdo em uma acao de guarda cumulada
com alimentos, o requerido, sem ser questionado, adianta que quer ver o0 menino (2 anos e 7
meses), porque a autora, a mée, ndo o deixa visita-lo. A mae responde que recebeu um ‘papel
da justi¢a’ informando que tem o direito de receber a pensdo alimenticia para o filho. Ele
responde que tem um outro filho, trabalha com carteira assinada e que nunca se negou a pagar
a pensdo, tampouco precisou de processo judicial. Ele explicou: ‘0 que o juiz decidir, eu
aceito, mas eu quero ver meu filho’. O juiz explica que ele ja esta devendo duas parcelas da
pensdo, que a mde podera ingressar com acdo judicial para cobrar esses valores e pergunta:
‘Nao quer fazer acordo para evitar outro processo?’ O homem ndo entende por que esta
devendo dois meses: ‘Eu quero entender. Desculpa a ignorancia, mas como esta atrasada a
pensdo se a audiéncia foi hoje? Eu ndo ajudei mais porque ela ndo quis pegar o leite e ndo
deixou eu ver meu filho’. Inicia-se uma discussao sobre a guarda compartilhada entre o juiz e
o0 pai. O homem diz que tem direito a guarda compartilhada, quando ele ficaria com o filho

por 15 dias e a mée, nos outros 15 dias: ‘O direito como méae eu também tenho como pai. O
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pai é o menos favorecido em tudo’. O juiz responde que é preciso ter um bom diélogo e a
mulher acrescenta: ‘Ele tem que ter boa conduta’.

Nesse caso, houve a explicita reivindicacdo do pai em relacdo a um tratamento
igualitario quanto ao exercicio da guarda do filho, a0 mesmo tempo em que questiona 0s
‘direitos maternos’. Observa-se um conjunto de caracteristicas auto atribuidas que
possibilitam a veiculagdo desse reconhecimento: trabalhador com carteira assinada, nédo
necessidade de intervencdo do Poder Judiciario em relacdo ao outro filho, demonstracdo do
interesse em manter ou restabelecer contato préximo com o filho, imputacdo a mée de
negativa de aproximagao entre pai e filho.

A percepgdo desse homem de que a mulher é favorecida, ou seja, tem um privilégio,
um estatuto particular em relacdo aos filhos e consequentemente, em relagao a ‘solugdo’
juridica do processo, também foi destacada em outras situacdes, seja em audiéncia, seja na
pesquisa documental. Entretanto, essa percep¢do ndo é compartilhada da mesma forma com
0s agentes juridicos. A tradicdo juridica de sustentacdo das decisdes com base no principio
republicano da igualdade influencia a forma pela qual se estrutura a concepcdo de que as
mulheres ndo gozam de qualquer privilégio, apenas sdo as que melhor atendem aos interesses
das criangas, por conta de seu prestigio socialmente reproduzido no &mbito doméstico.

A parentalidade, por sua caracteristica relacional e socialmente situada, se expressa no
engajamento e construcdo do vinculo parental (filiagdo), como também na efetividade da
maternidade e da paternidade (THURLER, 2009).

O paradoxo que se estabelece € o de que a maternidade, simbolica e culturamente, tem
sido construida sob um viés solitario, como registrado nas recentes pesquisas sobre as
tendéncias demograficas no Brasil que atestam o crescimento das familias monoparentais
femininas sobre a pluralidade de possibilidades de arranjos familiares. De outra parte, a
parentalidade no masculino (e ndo a paternidade, que diz sobre o vinculo bioldgico),
permanece individualmente optativa, uma escolha autbnoma, ou ainda periférica, em
diferentes contextos socioeconémicos.

N&o obstante varios estudos indicarem a transformacdo do modelo tradicional de
paternidade e um maior envolvimento dos homens nas esferas doméstica e parental, entre
grupos de classe média, parece consensual a constatagdo de que persistem assimetrias de
género e mecanismos de (re)producdo de definicdes tradicionais do papel do pai e da mae
pelas quais a paternidade tende a ser mais periférica, menos requisitada para os homens do

gue a maternidade para as mulheres.
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Nesse cenario, a coercdo patriarcal se expressa em um padrdao duplo de regéncia das
normas que distribuem autonomia de forma diferencial entre pais e mées. Para mulheres e
homens sdo atribuidos papeis feminino e masculino cujos simbolos e normas sociais
definidoras os colocam em posi¢des hierarquicamente desiguais. Estes simbolos e normas
interpelam o modo pelo qual sdo constituidas as subjetividades e o engajamento em projetos
de familia. Essas normas estdo intimamente relacionadas a um conjunto de condicGes
materiais e legais que ndo sdo intrinsecamente necessarias, mas apenas ideologica e
arbitrariamente formatadas, com base em um discurso hegemonico da divisdo convencional
dos papéis sexuais.

Para Sorj & Fontes (2008), quando a mulher é a chefe do domicilio sem a presenca do
conjuge hd uma maior necessidade das filhas e filhos cuidarem dos irmdos mais novos na
auséncia da mde, isso porque ainda sdo insuficientes as vagas para educacdo infantil (0 a 6
anos). A auséncia de opcGes publicas e gratuitas de educacdo infantil também reflete no
menor ingresso de renda das mulheres chefes de familia. Pesquisa encomendada pelo
escritdrio brasileiro da Organizacdo Internacional do Trabalho (2004) revelou que as mulheres
trabalhadoras pobres com criancas pequenas (0-6 anos) freqlientando creches auferiam
rendimentos do trabalho superiores aquelas, igualmente pobres e ocupadas, cujos filhos da
mesma idade ndo dispunham de op¢oes externas de guarda. Lavinas & Nicoll (2006), referem
que a acesso a educacdo infantil (creche) aumenta com a renda confirmando que a provisdo
desse servico € um direito mercantilizado, um servigo privado. A grande maioria das mulheres
com filhos pequenos tem que buscar solucdes individuais e privadas para a guarda das suas
criangas, na auséncia de politicas publicas consequentes. Mesmo para as classes de maior
poder aquisitivo, inexistem, via imposto de renda, deducdes fiscais que permitam compensar
gastos elevados com creche e pré-escola.

O que dizer da situacdo das mulheres migrantes que deixam suas criancas no lugar de
origem, aos cuidados de uma rede de parentela proxima, mais comumente a prépria mae ou
irmas? Essas mulheres deixariam de ser mées e, por conseguinte, ndo fariam parte daquela
familia? Em geral, muitas mulheres migram como ‘chefes de familia’, ou Seja, permanecendo
com a responsabilidade pelo sustento de parentes e das filhas no lugar de origem.

Nesse caso, podemos falar de familias transnacionais, as quais, segundo Erik Jayme
(2003) desconhecem fronteiras politicas e se sustentam nas fronteiras entre a mobilidade
(livre circulagdo de pessoas, para cidaddos membros da Unido Europeia) e o principio da
estabilidade da familia. Tratam-se de arranjos familiares, com alguma relacdo de parentesco -

seja bioldgico ou eletivo, — cujos membros residem em pelo menos dois paises diferentes e
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que desafiam as normas nacionais e comunitérias de reunificacdo familiar fundadas na nogéo
de familia nuclear burguesa, particularmente para migrantes de paises que ndo fazem parte da
comunidade europeia (SIMIONI, 2013).

As mulheres mudaram, as familias também mudaram, mas o que ndo parece ter
mudado é o compromisso e a responsabilidade que tém as mulheres para com criangas e
dependentes idosos, para com a esfera familiar, qualquer que seja o tipo de familia em que se
encontrem inseridas. A sobrecarga é evidente, pois assumem sozinhas grande parte dos énus,
se pessoas de referéncia, ou comprometem as chances de crescer profissionalmente, se
conjuges (LAVINAS & NICOLL, 2006).
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5 PRATICAS DE JUSTICA EM CONFLITOS FAMILIARES

5.1 AFETO E DINHEIRO NAS RELACOES FAMILIARES

Vimos que as vivéncias familiares sdo percebidas pelos agentes juridicos como
‘solucdo’ ou como ‘problema’. Nesse sentido, alguns elementos se destacaram para essa
caracterizacdo, a saber: o afeto e o dinheiro.

A afetividade, tornada simbolo hegemoénico da recente tradicdo da familia
contemporanea, foi alcada e tem se sustentado na teoria e na jurisprudéncia como valor
juridico fundamental para a constituicdo e manutencdo das familias, em detrimento de
valores, interesses e direitos patrimoniais (BARBOZA, 1994; CARBONERA, 1998;
HIRONAKA, 2000; LOBO, 2000; OLIVEIRA, 2002; GAMA, 2008; WELTER, 2009;
MALUF, 2010).

As literaturas cléssicas e mais recentes, em direito de familia, sdo abundantes em
oferecer argumentos que apelam a sensibilidade, ao amor, ao afeto ou ao cuidado quando
tratam de descrever e normatizar os arranjos familiares contemporaneas.

De acordo com Luc Ferry (2008, p. 86-7), desde a antiguidade ha descri¢bes, mitos e
lendas relatando o amor de maes e pais por um ou outro filho. Entretanto, o amor dos pais
estava longe de ser uma prioridade, como se tornou para a maioria dos casais, a partir do
século XVIII, no Ocidente. Da mesma forma, a nocao de deveres dos pais com relagdo a prole
somente se impde ao conjunto da sociedade a partir do século XVIII, de forma muito variada
conforme as camadas sociais. No contexto europeu até o século XVIII, explica Ferry (2008),
as altas taxas de mortalidade causadas pelas doencas, pela indiferenca dos pais e pelos maus-
tratos das nutrizes ndo eram um incomodo para aquelas comunidades. Era simplesmente o
sintoma de um comportamento dominante na época, com relacdo a esses seres ‘em potencial’,
e por isso de menor interesse, que eram as criangas.

A morte precoce das criancas (de classes pobres e da burguesia) comega a incomodar
quando, antes de se tornarem ‘uteis ao Estado’, passam a configurar uma das causas de seu
empobrecimento, como também de enfraquecimento da elite (DONZELOT, 1986, p. 15-6).
As praticas de ‘conservacdo das criancas’, proprias do sentimento moderno de familia, sdo
produtos de um regime de transformagéo dos sentimentos, dos costumes e da organizacdo do
cotidiano iniciados nas camadas burguesas e nobres do Ancien Régime, estendendo-se
posteriormente para todas as camadas sociais, inclusive o proletariado, do fim do século XIX,

na Europa (ibid, p. 11). Tais praticas sé@o engendradas por diferentes tecnologias de governo
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para que as familias assumam os cuidados e a educacdo de suas criangas, com 0 apoio da
difusdo da medicina doméstica as classes burguesas e da ‘economia social’ para dirigir a vida
dos pobres, com o objetivo de diminuir os gastos publicos com a reproducdo (ibid, p. 21-2). A
moralizacdo dos comportamentos das classes populares através do incentivo a formalizacéo
das unides e da valorizacdo do papel da mulher-mé&e representava formulas mais econémicas
de assisténcia, porque diminuiam os impactos sobre os encargos publicos.

Na tentativa de responder a pergunta sobre como o amor e o afeto vieram tomar o
lugar da indiferenca da familia europeia do século XVIII, Ferry (2008, p. 90) afirma que o
afeto passou a ter alguma relevancia na passagem de uma sociedade holistica e hierarquiza
para uma sociedade individualista e igualitaria. O peso da comunidade diminuiu na medida do
aumento da livre decisdo individual. A logica do individualismo que se introduziu nas
relacbes humanas as elevou a esfera do amor moderno, eletivo e sentimental. Essa nova
concepcao do casamento, com a paix&o pelos filhos implica que o amor profano, e ndo o amor
a Deus, passou a dar a existéncia dos sujeitos a sua maior significagdo (ibid, p. 91-92).

O afeto ao lado dos deveres dos pais com relacdo ao bem-estar das filhas e filhos
passam a conformar a familia moderna, de forma muito variada conforme as camadas sociais.
As vivéncias familiares modernas e contemporaneas, ao contrario das familias patriarcais,
estdo apoiadas na afinidade eletiva e na escolha livremente consentida. E também em nome
dessa logica do amor que outros sujeitos, sempre deixados de fora, como padres e
homossexuais, por exemplo, passaram a ndo querer mais ser excluidos do padrdo comum
(FERRY, 2008, p. 86), de valorizacdo de um humanismo pés-metafisico, em que o
reconhecimento do outro, na experiéncia vivida, cria obrigagdes (ibid, p. 94).

A expressdao ‘unido homoafetiva’, encontrada em diversos veiculos midiaticos e
também no discurso juridico, é reveladora de quanto o afeto se transformou numa categoria
politica mobilizadora, capaz de engajar diferentes sujeitos na luta pelo reconhecimento de
direitos individuais e sociais para léshicas, gays, bissexuais, travestis, transexuais,
transgéneros e pessoas intersexuais (LGBTTTI). Para Roger Raupp Rios (2013, p. 16), o
termo ‘homoafetividade’ é uma expressdo familista que dificilmente pode ser apartada de
conteddos conservadores e discriminatorios por se nutrir de uma légica assimilacionista, sem
0o que a ‘purificagdo’ da sexualidade reprovada pela heterossexualidade compulsoria
compromete-se gravemente, tudo com sérios prejuizos aos direitos sexuais e a valorizacdo
mais consistente da diversidade sexual.

O reconhecimento juridico de entidades familiares entre pessoas do mesmo sexo

através do apelo a afetividade traduziu-se em uma estratégia bastante eficiente ao promover a
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passagem do exotismo individual para uma expressao coletiva mais proxima da ‘normalidade’
heterossexual. Trata-se da expressdo do que Jayme (2003) classifica como ‘le retour des
sentiments’, a presenca da emocionalidade no discurso juridico, em que novos e exteriores
elementos ao sistema normativo passam a ser incluidos na jurisprudéncia e na doutrina Os
discursos intermediados pela emocdo fariam a passagem de uma narrativa individual,
diferente para cada sujeito, para a universalidade dos sentimentos, comum a qualquer ser
humano.

No que pertine as relacdes familiares, a doutrina refere que o afeto se traduz no
compromisso das pessoas de manterem uma vida em comum, baseada no desejo de satisfagéo
de suas necessidades de desenvolvimento da personalidade e de protecéo a dignidade humana.
Em outras palavras, é a vontade livre e consentida de estar e permanecer juntos que vincula os
membros adultos de uma familia, uma vez que o vinculo formal do casamento e a logica
patrimonialista tornaram-se insuficientes.

Entretanto, esse compromisso moral de uma vida comum parece ser idealizado pela
doutrina e pelas praticas de justica. A nocdo juridica da afetividade, expressa na formacéo e
na dissolucdo de conjugalidades, como também nas relacbes de parentalidade, revela
diferentes interesses, 0s quais variam conforme o género, a idade, a classe social, o tempo e a
situacdo concreta. Assim, a compreensao dessas varia¢des, em alguma medida, é enviesada
porque toma por referéncia um standart minimo, fundado em um ethos particular e numa
ética de classe média (branca, heterossexual e androcéntrica), proprios dos agentes juridicos e
dos ‘pensadores’ do campo académico do direito. Observa-se nos agentes juridicos a
atribuicdo de investimentos missionarios e redentores para a instalacdo da complementaridade
das relacdes e a harmonia social (SCHUCH, 2009, p. 217).

No caso da homoparentalidade, ha uma promog¢ao de uma espécie de ‘conversdo’ da
representacdo de homossexuais como individuos ndo adaptados a heteronormatividade para
pessoas com alguma capacidade de formar uma familia e conviver em sociedade, porque
investidos da moralidade do afeto, supostamente comum as vivéncias familiares
independentemente da orientagdo sexual dos pares. Essa mesma ‘conversdo’ j& havia sido
promovida no processo de constru¢do do reconhecimento de direitos no concubinato puro:
primeiro, o reconhecimento de direitos obrigacionais, a fim de compensar as companheiras
pelos servicos domésticos e sexuais prestados; depois direitos previdenciarios porque era
preciso assistir a prole, depois da morte do pai, através do pensionamento a companheira, por
fim, o reconhecimento das relagdes de afeto e solidariedade para acolher definitivamente o

ingresso do pluralismo das vivéncias familiares no ambito juridico.
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Assim, o reconhecimento da pluralidade de vivéncias familiares (ser) passa pelos
contetdos normativos (dever-ser) prescritos aos seus membros, com especial destaque para a
dimensao afetiva, alcada a principio juridico, a partir da interpretacdo dos artigos 226, 883° e
6°, artigo 227, caput e §1° da Constituicdo Federal de 1988.

De acordo com Zarias (2008), a afetividade pode ser lida como uma nogéo que traduz
a dimensdo moral das discussdes judiciais no dmbito do direito de familia. O que nos faz
considerar que o afeto, em sua dimensdo moral, do modo pelo qual € ventilado no ambito do
direito civil, € mobilizado no e para a vida doméstica, no qual as mulheres séo particular e
especificamente afetadas, de acordo com uma perspectiva essencialista de separacdo entre a
esfera publica e a privada.

Os discursos essencialistas sobre as fronteiras entre o publico e o privado, a partir do
século XIX, se apoiam na ideia de que existem duas ‘espécies’ humanas com qualidades e
aptiddes particulares. Cada espécie, portanto, de acordo com suas caracteristicas pertence ou
ao privado ou ao publico. A historiadora Michelle Perrot (1988, p. 177-8) apresenta esse
discurso essencialista do século XIX, através de autores classicos como Hegel e Comte, como
também pela linguagem da divisdo sexual do trabalho: ‘ao homem, a madeira e os metais. A
mulher, a familia e os tecidos’.

Dos séculos XVIII e XIX, Perrot (1988, p. 179-180) traz evidéncias histéricas de um
triplo movimento, tracado para delimitar as zonas de exercicio do poder: a retracdo das
mulheres dos espacos publicos; a constituicdo de um espaco privado familiar
predominantemente feminino e o superinvestimento do imaginario e do simbélico masculino
nas representacfes sobre o universo feminino. Por outro lado, nem todo o espac¢o privado é
feminino. Nesse periodo, o principal poder familiar continua a ser do pai, sobre a mulher e os
filhos, de fato e de direito. Coexistem no espaco da casa lugares de representacdo do
masculino: o escritorio, onde mulher e filhos s6 entram na ponta dos pés. A fronteira entre o
publico e o privado, conclui Perrot (1988) é varidvel, sinuosa e atravessa até o micro espago
domestico.

A teoria politica, ao menos, desde o seculo XVII, também sustenta a divisdo entre
publico e privado, permanecendo ndo problematizada nas correntes hegemdnicas da teoria
politica contemporanea (OKIN, 1989 e 2008; PATEMAN, 1993; BIROLI, 2010).

A critica as teorias politicas hegemonicas possibilitou observar, conforme Biroli
(2010, p. 54), que os valores da racionalidade e impessoalidade foram construidos em relacdo
ao &mbito publico, em oposicéo ao afeto e as especificidades dos sujeitos no &mbito privado.

Nesse sentido, houve o reconhecimento de que os lagos entre as mulheres e a domesticidade,
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que incluem o cuidado com as criangas e outros familiares, sdo produtos de uma construgéo
historica.

A reproducdo dessa dicotomia, conforme Okin (2008, p. 307), torna possivel a
invisibilidade da natureza politica da vivéncia familiar, a relevancia da justica na vida pessoal
e, conseqlientemente, de uma parte central das desigualdades de género. De acordo com a
autora, no centro dessa discussdo esta a analise critica dos desdobramentos da divisdo sexual
do trabalho doméstico para a participacdo das mulheres em outras esferas da vida. A critica
feminista, a partir da politizacdo daquilo que era tido como restrito a privacidade do
domeéstico, estabeleceu conexdes entre a subordinacdo das mulheres aos homens e a definicéo
dos papéis de umas e outros nas diferentes esferas sociais.

Mulheres devem exercer sua afetividade (natural e intrinseca, se supde) no ambito
doméstico e os homens, por sua vez, devem promover a sustentabilidade material, financeira,
a partir de sua insercdo na esfera ndo-doméstica. Desde seus primdrdios teoricos, toda a
divisdo sexual do trabalho é fundamental para a dicotomia e a separacdo entre as esferas
publicas e privadas. Os homens sdo vistos como, sobretudo, ligados as ocupacdes da esfera da
vida econdmica e politica e responsaveis por elas, enquanto as mulheres seriam responsaveis
pelas ocupacdes da esfera privada da domesticidade e reprodugdo. As mulheres tém sido
vistas como ‘naturalmente’ inadequadas a esfera publica, dependentes dos homens e
subordinadas a familia. Esses pressupostos, como se poderia esperar, tém efeitos de grande
alcance na estruturacdo da dicotomia e de cada uma das esferas que a compdem.

Como os estudos feministas revelaram, desde os principios do liberalismo no século
XVII, tanto os direitos politicos quanto os direitos pertencentes a concep¢do moderna liberal
de privacidade e do privado tém sido defendidos como direitos dos individuos; mas esses
individuos foram supostos, e com frequéncia explicitamente definidos, como adultos, chefes
de familia, do sexo masculino. Assim, os direitos desses individuos a serem livres de intrusdo
por parte do Estado, ou da igreja, ou da vigilancia curiosa de vizinhos, eram também os
direitos desses individuos a ndo sofrerem interferéncia no controle que exerciam sobre os
outros membros da sua esfera de vida privada — aqueles que, seja pela idade, sexo ou
condigdo de serviddo, eram vistos como legitimamente controlados por eles e tendo sua
existéncia limitada a sua esfera de privacidade. Ndo ha qualquer nocdo de que esses membros
subordinados das familias devessem ter seus proprios direitos a privacidade (OKIN, 2008, p.
307-8).

A teoria liberal, dessa forma, tem ‘o privado’ como a esfera da vida social nas quais a

intrusdo ou interferéncia em relacdo a liberdade requer justificativa especial, e ‘o publico’
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como uma esfera geralmente ou justificadamente mais acessivel e, portanto, com maior
tolerancia a incidéncia ou influéncia externas (ibid, p. 306).

Muito frequentemente, em teoria politica, os termos ‘publico’ e ‘privado’ sdao usados
com pouca preocupacao em relacdo a sua clareza e sem definicdo precisa, como se todos
soubessem o que querem dizer, independentemente do contexto em que 0s tedricos 0s
utilizam. H4, no entanto, como os estudos feministas tém tornado cada vez mais claro, duas
ambiguidades envolvidas na maioria das discussfes sobre o publico e o privado.
‘Publico/privado’ ¢é usado tanto para referir-se a distin¢do entre Estado e sociedade (como em
propriedade publica e privada), quanto para referir-se a distin¢éo entre vida ndo-doméstica e
vida doméstica. Nessas duas dicotomias, o Estado é (paradigmaticamente) publico, e a familia
e a vida intima e doméstica sdo (também paradigmaticamente) privadas.

Para Okin (2008, p. 307-8), a dicotomia publico/doméstico é produzida como esferas
separadas, de modo que s&o ignoradas as formas de dependéncia econdmica e as estruturas de
poder inerentes na familia e na divisdo sexual do trabalho produtivo e reprodutivo. A vida
familiar é pressuposta ao invés de discutida, e a divisdo do trabalho entre os sexos nao é
considerada uma questdo de justica social (ibid, p. 309-10).

A conhecida citagdo ‘o pessoal € politico’, raiz das criticas feministas & convencional
dicotomia liberal publico/doméstico, permite considerar que o que acontece na vida pessoal,
particularmente nas relagdes afetivo-sexuais entre mulheres e homens, mulheres e mulheres,
homens e homens, ndo estd imune as dinamicas de conflitualidade de poder. Da mesma
forma, Okin (2008, p. 314), reitera que nem o dominio da vida doméstica, pessoal, hem
aquele da vida ndo-domeéstica, econdmica e politica, podem ser interpretados isolados um do
outro.

Nesse sentido, quando se postula, em tese, a necessidade de critérios para o Estado
intervir ou ndo na vida familiar (Leite, 2005, p. 168) ha um equivoco decorrente dessa falsa
dicotomia entre publico e doméstico. 1sso porque a pergunta deveria ser no sentido de quais
sdo os limites da intervencado e ndo sobre se intervém ou ndo.

No caso da guarda, se 0s pais, ap0s a ruptura da relacdo conjugal, ndo sdo capazes de
autogestionarem autonomamente os deveres mutuos de assisténcia, de educacao e de criagao
de criangas e adolescentes, ao Estado, através do Poder Judiciario, cabera intervir. Da mesma
forma, em relacdo a prestacdo alimenticia decorrente da relacéo filial. Ocorre que, os agentes
juridicos, através de suas praticas e discursos, a0 mesmo tempo que definem também
influenciam a vida doméstica, familiar e pessoal. Se, em determinada situacdo concreta, a

familia se apresenta de modo disfuncional, com um ‘problema’ para determinar 0 melhor
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interesse de criangas e adolescentes (seja qual for a interpretacdo que se possa atribuir a essa
no¢ao), o sistema de justica pretende trazer a ‘solucdo’, com base em critérios extralegais, 0s
quais sdo lapidados em termos de uma racionalidade forma-legal, como também a partir de
um determinado sistema de referéncias culturais proprio dos agentes juridicos, 0s quais sao
diferentes dos grupos populares que recorrem ao Poder Judiciério.

Para Leite (2005, p. 168) é a incapacidade de carater conjugal que abre espaco para a
intervencdo. Entretanto, adverte o autor (2005, p. 170), o arbitrio do julgador pode ser
exercido no puro terreno da subjetividade e ndo da objetividade, comprometendo seriamente o
exercicio da justica.

A intervencdo do Estado no dominio das relagbes familiares, de acordo com os dados
da pesquisa empirica, se da a partir de alguns filtros: primeiro porque a demanda pela
intervencdo é diferenciada, em termos de classe social e da vinculacdo da dimensao moral no
reconhecimento de direitos; segundo porque ha uma compreensdo de que as familias de
grupos populares, em geral, devem se adequar a um determinado padréo de vivéncia familiar
considerado ndo-problematico e referéncia para quaisquer sujeitos. Esses filtros colaboram
para acentuar as distancias e diferenciacbes entre os sujeitos de intervencdo (usudrias e
usuarios) e os sujeitos de acdo (agentes juridicos).

A auséncia de reflex&o sobre essa falsa dicotomia entre mundo publico e privado tem
impacto sobre a maneira pela qual se compreendem os conflitos familiares e se consolidam
praticas de justica e algumas politicas pubicas.

No que tange as politicas publicas também podemos observar o foco nas mulheres e
no espaco da vida doméstica, bem como nas trocas entre afetividade e o dinheiro. Em nome
da superacéo das desigualdades sociais, algumas politicas publicas, no Brasil, reificam o papel
de cuidadora das mulheres, ao mesmo tempo em que as responsabiliza exclusivamente pela
resolucdo e administracdo das rotinas familiares, através do adequado cumprimento das
chamadas condicionalidades. As condicionalidades para manutencdo do beneficio social
Bolsa Familia dizem respeito a obrigacdo de manter as criancas e adolescentes em idade
escolar frequentando a escola; cumprimento dos cuidados basicos em saude, de acordo com o
calendario de vacinacdo para as criangas entre 0 e 6 anos; cumprimento de agenda pré e pds-

natal para as gestantes e mies em amamentacao®.

64 Sobre as condicionalidades, a informacéo oficial esta disponivel em:
http://www.mds.gov.br/falemds/perguntas-frequentes/bolsa-familia/condicionalidades/gestor/pbf-
condicionalidades.


http://www.mds.gov.br/falemds/perguntas-frequentes/bolsa-familia/condicionalidades/gestor/pbf-condicionalidades
http://www.mds.gov.br/falemds/perguntas-frequentes/bolsa-familia/condicionalidades/gestor/pbf-condicionalidades
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Essa mesma logica j& estava presente na concessao do salario familia, na Franca do
século XVIII (DONZELOT, 1986, p. 34ss). Numa estratégia de ‘empoderamento’ das
mulheres a partir de sua funcdo como mae, as mulheres-mdes de familias de classes populares
recebiam um salario e passavam a ser vigiadas pelos médicos e por técnicos sociais do
Estado. Em vez de mae, as mulheres tornavam-se ‘nutrizes’, ou seja, eram remuneradas pelo
adequado desempenho de suas funcdes. A figura da ‘mae incompetente’ surge da avaliacdo da
‘nutriz’ que perdia o direito a assisténcia do Estado, porque ndo acatava as orientacdes dos
técnicos sociais e dos médicos.

De acordo com OKin (2008, p. 325-6), tendo ou ndo papéis ndo-domésticos, espera-se
muito mais das mulheres, em geral, em seus papéis de mées e de responsaveis pela familia, do
que se espera dos homens em seus papéis familiares. Isso é evidenciado pelo fato de que
homens que tém sucesso na vida publica sdo freglientemente desculpados por negligenciar
suas familias, enquanto as mulheres, na mesma situacdo, ndo o sdo. De fato, uma referéncia
completamente diferente do que constitui ‘negligéncia em relagdo a familia’ ¢ geralmente
aplicada a mulher, assim como ‘ser mae’ significa algo inteiramente diferente de ‘ser pai’.

Essa representacdo se reproduz nas praticas de justica e no imaginario social quando
as mulheres precisam sistematicamente se defender, perante seus ex-companheiros e agentes
juridicos, nas ac¢@es judiciais de alimentos ou de execucdo de alimentos quando questionados
sobre sua participacdo financeira para o sustento material das filhas e filhos. Vejamos, a
seguir, duas cenas extraidas da pesquisa de campo.

Na primeira, uma audiéncia de execucdo de alimentos, o executado, aproximadamente
50 anos, professor em escolas privadas, diz que ndo é justo que so ele trabalhe para sustentar a
filha, que a ex-companheira ndo exerce atividade econémica, ‘ndo faz nada’. A exequente,
aproximadamente 30 anos, desempregada, responde afirmando que cuida da filha e que isso
também ¢é trabalho, s6 que ndo remunerado, que recentemente concluiu a faculdade e ainda
ndo esta colocada no mercado de trabalho. A representante do Ministério Publico, na tentativa
de facilitar um acordo quanto ao montante cobrado, diz a exequente que o padrdo de vida em
uma familia em que sé um trabalha é menor na comparacdo com familias em que os dois
trabalham. A discussdo entre as partes e seus respectivos advogados é bastante acirrada. O
advogado da exequente diz a advogada do executado que se ele ndo aceitar o acordo vai pedir
a prisdo dele. O juiz diz que a prisdo € sempre a Ultima alternativa.

Na segunda situacdo, uma audiéncia de conciliacdo em acdo de alimentos. O casal teve
dois filhos (6 e 4 anos). O av0 paterno esta cuidando do menino de 6 anos e 0 pequeno, esta

sob os cuidados da mae. A crianca de 6 anos frequenta uma creche particular e 0 menino mais
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novo ndo, pois a mée diz que ndo tem condi¢Oes de pagar creche para ele. O pai pagava a
mensalidade da creche para o pequeno, mas depois que a mae ingressou judicialmente com o
pedido de alimentos, o pai cortou seu pagamento. O pai, que estd casado novamente e tem
uma filha de um més, diz que sua atual companheira trabalha e que os dois tém uma vida boa,
diferente de quando ele vivia com a ex-companheira, pois ele sustentava sozinho a casa e 0s
filhos e ela nunca trabalhara.

As duas cenas descritas brevemente ocorreram durante a observacao das audiéncias na
vara de familia e sucessdes em um foro regional na cidade de Porto Alegre®. Tratam-se de
fragmentos narrativos ndo aleatdrios porque se aproximam da representacdo da maioria das
demandas judiciais das varas de familia naquela regido periférica da cidade.

E como se houvesse uma espécie de interdito ou tabu em relacionar dinheiro com a
categoria moral da afetividade, reputada inerente, natural e universal no ambito familiar.
Nesse sentido, s6 h& espaco para falar do amor, da solidariedade, da pluralidade, da
socioafetividade como valores juridicos especialmente protegidos e reverenciados porque
deram a familia contemporanea uma roupagem mais adequada, repersonalizada,
despatrimonializada, distante do patriarcado ultrapassado e das desigualdades inaceitaveis de
poder entre homens e mulheres e entre pais e filhos.

Se o dinheiro se ‘intromete’ nas relagcdes familiares, sua relevancia ¢ admitida depois
do rompimento das relacdes de conjugalidade, através das demandas em que as partes apelam
ao sistema de justica, no caso das usuarias e usuarios de classes populares, para viabilizar
também as condi¢cdes materiais minimas de sobrevivéncia de criancas, adolescentes, idosos ou
incapazes. No caso de usuarias e usuarios de classes média ou alta, a discussdao em torno da
divisdo do patrimoénio ou da pensédo alimenticia tem a caracteristica de evitar a pauperizacao e
o0 rebaixamento das condi¢Ges materiais de vida e, nesse caso, as negociagdes para um acordo
sdo diferenciadas, porque nenhuma das partes pretende ‘perder’ direitos.

Uma das consequéncias da interferéncia do dinheiro nas relaces familiares é a
possibilidade de apresentacdo de criticas aos privilégios e a reificacdo dos papeis parentais,
seja nas demandas de pensdo alimenticia, seja nas de guarda de criancas e adolescentes. Na
classe das acOes de alimentos as mulheres referem n&o buscar o pensionamento para si, mas
para suas filhas e filhos. Ao passo que os homens questionam a passividade de suas ex-
companheiras, apelando para a necessidade de que também elas devam contribuir

materialmente na manutencdo das condi¢Ges de subsisténcia. Esquecem-se, em geral, do

% O detalhamento da caracterizac&o dos usuarios e usuarias atendidas por este foro esta descrito no capitulo 2 do
trabalho.
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duplo encargo que sobrecarrega as mulheres, pois elas também sdo responsaveis pelo trabalho
reprodutivo desenvolvido no &mbito doméstico.

Diante dessa tendéncia de invisibilizacdo do trabalho doméstico ndo remunerado, a
jurisprudéncia construiu uma diferenciacdo entre alimentos in natura e in pecunia, a fim de
justificar a necessidade de manutencdo da pensdo alimenticia nos arranjos de guarda
compartilhada, conforme se depreende dos seguintes julgados:

[...] mesmo que o pai alegue estar arcando com a maior parte dos gastos da filha,
além de atender também as necessidades do filho, que continua residindo uma
semana com cada genitor, estd claro que os cuidados com ambos os filhos
continuam sendo prestados também pela genitora, razdo pela qual é descabida a
exoneracdo dos alimentos, ainda mais quando o valor fixado estd bastante
desatualizado, pois ha dez anos o valor ndo € reajustado. E, sem ddvida, a mae
também concorre para atender as necessidades de ambos os filhos, como mostra a
prova documental produzida, prestando-lhes alimento in natura, ndo se podendo
perder de vista que cabe a ambos os genitores a responsabilidade de prover o
sustento da prole comum, devendo cada qual concorrer na medida da propria
disponibilidade. Destaco, por oportuno, que a guarda compartilhada é bastante
flexivel e o fato de um filho permanecer mais tempo na companhia de um, em
determinado periodo, ndo implica alteracdo no regime da guarda, pois tal sistema é,
em si mesmo, bastante flexivel e visa atender as necessidades dos filhos e um
convivio espontaneo e intenso com ambos os genitores. No caso em exame, como
0 genitor vem prestando também alimentos in natura aos filhos, o valor da pensao
estabelecido in pecunia, mesmo com o seu valor defasado — pois o valor de R$
500,00 estabelecido em 2001 ndo sofreu qualquer reajuste —, continuou sendo
suficiente e também necessario. (Apelacao Civel, publicado em 28/11/2012)

Cabe a ambos os genitores a obrigacdo de prover o sustento do filho menor,
devendo cada qual concorrer na medida da prépria disponibilidade, e, enquanto o
pai, que é guardido, presta o sustento in natura, cabe a mae, nao guardid, no caso,
prestar alimentos in pecunia. Cabiveis, pois, alimentos provisérios, mas ndo no
patamar pretendido. (Agravo de Instrumento, publicado em 24/04/2013)

Com efeito, a necessidade de equilibrio com relacdo a pensdo alimenticia decorre da
maior circulacdo de criangas e adolescentes entre as residéncias materna e paterna. Essa
circulacdo, bastante conhecida entre grupos populares, conforme nos ensina Fonseca (1989,
2000b, 2006), tem se expressado, cada vez mais, entre outras classes sociais, com reflexo ndo
sO sobre o arbitramento da pensdo, mas também para o reconhecimento dos direitos de
parentalidade paterna, como na ampliacdo dos regimes de visitacdo paterna.

E possivel que se, de fato, 0 menino passava mais tempo com o pai, possua uma
maior identificacdo com a figura paterna. Ndo se nega que ambos mantenham
relacdo significativa. Contudo, ninguém disse que a mée ndo reuna condicdes de ter
com o filho uma relagdo também feliz e proveitosa. E mais, o fato de o menino
permanecer sob a guarda da mae ndo importara no corte dos lagos afetivos com o
genitor, mormente se observada a forma de visitacdo estipulada liminarmente.
(Agravo de Instrumento, publicado em 12/01/2010).
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Um dos pais pode deter a guarda fisica dos filhos, mas ambos, pai e mée, tém os
mesmos direitos e deveres para com eles, mantendo, assim, a mesma relacdo de
direitos e deveres para com os filhos da época em que viviam como casados.

A guarda compartilhada significa, em poucas linhas, que ambos os pais serdo
responsaveis pela educacdo dos filhos e que poderdo participar da vida dos
mesmos, sem um regime de visitas rigido, respeitando, é claro, a privacidade de
cada ex-conjuge. Cabendo a custodia fisica dos filhos a um progenitor [nesse caso,
a mae], cabera ao outro o livre acesso as criangas, conforme regras bem
determinadas. (Apelacdo Civel, publicado em 23/09/2013)

De fato, ha divergéncias entre aquilo que € postulado judicialmente, o que as usuarias
e usuarios esperam do sistema de justica e como tais reivindicaces sdo absorvidas pelos
agentes juridicos. O trabalho etnogréfico de Tatiana Perrone (2010) em duas varas de familia
e sucessdes na cidade de Sdo Paulo também aponta para as dimens@es econdmica e afetiva
presentes nas demandas judiciais de alimentos. A discussdo por parte dos agentes juridicos,
observa Perrone (2010), totalmente focada no valor monetario da penséo alimenticia contribui
para a reproducgéo das desigualdades de género. A parentalidade masculina, nesses conflitos
judiciais, fica restrita ao cumprimento da obrigacdo alimentar, quanto da parentalidade
feminina se espera ndo sé a outra parcela do sustento material, como também, na maior parte
dos casos, o sustento moral e afetivo.

No caso dos processos de guarda localizados no AJC, como na pesquisa
jurisprudencial, observei que as discussdes sobre as condi¢bes socioeconémicas também estao
presentes. No nivel discursivo, da doutrina e dos agentes juridicos, a desigualdade de classe
social entre aqueles que postulam a guarda ndo € determinante para a manutencdo ou
substituicdo. Para usudrias e usudrios, trata-se de uma questdo extremamente importante,
como apontam os dados da pesquisa realizada.

Tanto a jurisprudéncia quanto os processos arquivados no AJC indicam que quando ha
equidade de condicBes materiais entre 0 pai e a mae, se a crianc¢a ja esta sob os cuidados da
mae, a regra € que continue com ela. Nesse caso, impde-se a conveniéncia de ndo alteracdo
dos héabitos das criancas, ainda que tais habitos possam ser semelhantes no convivio com a
rede familiar paterna. Nessa configuracdo, quando as condi¢Bes socioecondmicas Sao
semelhantes, a regra é que a guarda ndo seja alterada, em nome do interesse superior da
crianca de ndo ter sua rotina de vida alterada, o que seria prejudicial para seu
desenvolvimento.

Entretanto, chama a atencdo nos estudos sociais desses processos judiciais a analise
das unidades residenciais das partes, com a descricdo dos moveis que a guarnecem, 0 nUmero

de dependéncias, o tipo de material da construcdo, a presenca ou ndo da rede elétrica e de
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esgoto. Também séo encontradas informagdes sobre os rendimentos dos adultos maiores que
compdem as unidades domésticas sob avaliacdo social. Em nenhum processo, essas
informacdes foram tomadas como argumentos explicitos para decidir de um modo ou de
outro.

Na maior parte dos processos analisados, a mulher estava inserida com maior
precariedade no mercado de trabalho, sendo o trabalho doméstico predominante entre elas. No
entanto, a maior precariedade econémica era influente nas decisfes judiciais apenas quando
reconhecida pelas préprias mulheres que disputam a guarda de criancas que ndo estdo
consigo, redundando em maiores chances de os homens manterem a guarda. O
reconhecimento da posicdo de vulnerabilidade socioecondmica das mulheres foi tomado
explicitamente como um dos argumentos para a decisdo de substituicdo da guarda. Em outras
palavras, quando as proprias mulheres reconheciam que suas filhas e filhos estariam em
melhores condig¢des sob os cuidados paternos, porque elas ndo tinham residéncia fixa, porque
estavam desempregadas, porque ndo contavam com o apoio da rede familiar extensa, havia
uma adesao a tal argumento por parte dos agentes juridicos.

Em tese, a condi¢do econdbmica em si ndo é relevante, mas seu reconhecimento parece
ser determinante nos casos de disputa da guarda de criangas, aliado a outras circunstancias,
como o uso abusivo de alcool e drogas ilicitas e a violéncia doméstica intrafamiliar, na
medida em que esses elementos impossibilitam o exercicio adequado da parentalidade, sob o
ponto de vista dos laudos psicolégico e psiquiatrico.

De acordo com Welter (2009), com o fim da conjugalidade, alguns homens também se
permitem promover o fim da parentalidade, ndo mais desejando a convivéncia com a familia e
nem contribuindo para a criacdo e educacdo da prole. Quando o faz, de acordo com autor, é
com uma insignificante pensdo alimenticia, a qual, muitas vezes, passa por um penoso
calvario processual, culminando inclusive em prisdo civil, demonstrando o firme propdsito de
ejetar de sua vida o vinculo familiar com o filho, perpetuando, assim, o velho sistema romano
de rejeicédo paterna (WELTER, 2009, p. 203).

Generalidades a parte, 0 autor citado analisa a situacdo partindo do pressuposto de que
existe uma norma moral geral que condena um homem por abandonar material e afetivamente
filhas ou filhos. Observamos, durante a pesquisa de campo, que convivéncia familiar, afeto e
pensdo alimenticia tém significados diferentes para 0s usuarios e as usuarias do sistema de

justica.
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A audiéncia de Beatriz e Jod0®® nos permite refletir sobre essa regra moral geral e seus
diferentes significados. Trata-se de audiéncia conciliatéria para uma agdo de alimentos. O
requerido, Jodo, trabalha como seguranca em eventos, com limpeza e como carregador e esta
sem assessoria juridica. Antes de entrarem na sala de audiéncia, encontrei Jodo, Beatriz e sua
jovem advogada, sentados lado a lado, nesta ordem, no corredor conversando sobre a situacéo
que os tinha trazido até ali.

Quando Jodo pergunta a advogada que assessora a ex-companheira sobre o que ela
pensava sobre a situacdo. A jovem advogada responde: ‘Isso é problema de vocés. Eu estou
aqui para defender os interesses da crianga que precisa dos alimentos’. Ele tentou outras
vezes se dirigir a advogada, sem sucesso. Apregoadas as partes, 0s trés e eu entramos na sala
de audiéncia.

O juiz pergunta, sem se dirigir especificamente a Jodo ou Beatriz, sobre como estdo as
visitas com a crianca. Beatriz responde que Jodo ndo pega o guri de 3 anos para visitar, mas
que a crianca sempre pergunta pelo pai. O juiz afirma que é importante manter contato. Jodo
responde que ama o filho, que sempre amou o filho. A representante do MP propGe que a
visita seja durante a semana. Jodo responde que vé sempre o filho quando realiza os
pagamentos da pensdo. Ele marca um dia e combina com a ex-companheira de fazer o
pagamento no centro da cidade. A mé&e leva o menino até o local combinado para que pai e
filho se encontrem. O juiz pondera que uma crianga precisa disso. ‘Se ela se distanciar, o
senhor vai arrumar um inimigo’. Joao responde: ‘Um bebé tem que ficar com a mée, € assim
que tem que ser, eu acredito nisso’. Beatriz se interpde e comenta que os outros parentes da
familia de Jodo ndo sabem da existéncia do menino. Diz que ele tem uma filha mais velha e
um neto. Jodo, a filha e o neto, e sua Ultima ex-companheira vivem no mesmo terreno, em
casas separadas, mas elas ndo sabem que o menino € filho de Jodo. Pensam que ele é um
afilhado. Jodo argumenta que faz de tudo para evitar confusdo. Revela que a mée de sua outra
filha gosta de discussdo, de confusdo. Ele ndo gosta disso, por isso ndo contou sobre o filho
pequeno: ‘Vai ter confusdo se 0 menino for na minha casa. A ex-mulher vai arrumar
confusdo. Tudo o que eu faco é para o futuro desse menino’. O juiz avisa: ‘O senhor tem que
dizer para a sua outra filha que ela tem um irm&ozinho. Vai ficar confusa essa situac¢éo. Jodo
diz ao juiz: ‘Eu estou aqui de peito aberto’. O juiz, se dirigindo para Beatriz, diz: ‘A senhora
resolve isso ai’. Jodo, mantendo o mesmo tom de voz calmo, comenta: ‘Era tudo que ela

queria, olha a situacdo que eu vou ficar. As duas mulheres tém o mesmo génio. Eu vim aqui

% Os nomes séo ficticios.



147

pensando que aqui era o lugar que iria me ajudar nessa situagdo. Quando eu sair daqui
guem vai me defender? As pessoas fazem isso comigo porgue eu sou calmo, ndo sou de briga.
Eu quero um futuro bom para meus filhos e neto. Toda a minha familia critica as mulheres
com quem eu me relacionei. Tem dias que eu ndo durmo. Minha esperanca era essa
audiéncia. Agora ela vai la fazer a maior confusdo’. O juiz responde: ‘Mas agora isso ai a
gente j& resolveu. Como o senhor pagava antes a pensdo?’ Jodo informa que pagava a pensao
semanalmente. O juiz responde que, dali pra frente, ele deve fazer depdsito mensal na conta
da mée da crianga. ‘O senhor guarde todos os recibos dos pagamentos que ja fez, para o caso
de ela Ihe executar os atrasados. Talvez ela ndo véa cobrar os atrasados’.

Terminada a audiéncia, Beatriz e sua jovem advogada saem da sala. Jodo permanece
sentado conversando com o juiz e com a representante do MP. Referiu novamente que ama o
filho, que tinha esperanca naquela audiéncia e que agora vai ser um problema. Ele vai
embora. Na sala de audiéncias, a representante do MP, 0 juiz e uma estudante que assistia a
audiéncia comentam sobre a situacdo. A estudante diz que ficou com pena dele. A
representante do MP diz que ele sé arruma mulher desse tipo, que ele segue sempre 0 mesmo
padrdo de mulher complicada. O Juiz pergunta: ‘Sera que vai dar problema?’.

Observamos um contraste entre aquilo que foi postulado na demanda juridica, a
pensdo alimenticia, e 0 que as partes esperavam do sistema de justica e como tais
reivindicagdes foram absorvidas pelos agentes juridicos. A discussdo por parte dos agentes
juridicos totalmente focada no valor monetario da pensdo alimenticia contribui para a
reproducdo das desigualdades de género. A paternidade, nesses conflitos judiciais, fica restrita
ao cumprimento da obrigacdo alimentar, enquanto da maternidade se espera ndao sé a outra
parcela do sustento material, como também, na maior parte dos casos, o sustento moral e
afetivo.

O fato de Beatriz se ressentir da auséncia de publicizacdo da condicédo de filho perante
a linhagem paterna nos da pistas de que ndo basta ser mae apenas no espaco doméstico. E
preciso, nesse caso, que o Estado, a partir da intervencdo do Poder Judiciério, e a comunidade
reconhecam o ‘trabalho de maternagem’ de Beatriz. Aqui, 0 valor monetario da penséo, ndo é
0 mais importante, se vai ser suficiente ou ndo para dar conta de uma infraestrutura minima de
cuidados de uma crianca. De outra forma, foi essa demanda que possibilitou a Beatriz tornar
publica, para os parentes de seu ex-companheiro, sua condi¢cdo de boa mae, aquela que luta
pelos direitos e interesses do filho. E assim que Beatriz foi ‘empoderada’ pelo juiz e garantiu,

por sua conta, o direito de seu filho ser reconhecido como membro daquela familia.
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5.3 PAPEL DO JUIZ EM VARAS DE FAMILIA

O papel do juiz nas varas de familia e sucessbes é destacado pelos agentes juridicos
entrevistados. Nas entrevistas realizadas, sobre as praticas profissionais no campo do direito
de familia, destaco dois aspectos: o debate quanto a nova lei que torna a guarda compartilhada
obrigatoria e as praticas de conciliagdo e mediacdo de conflitos familiares judicializados.

Como referido anteriormente, 0s agentes juridicos entrevistados tém experiéncia nesse
campo e discutem as questBes a partir da realidade dos jurisdicionados de uma regido
periférica de Porto Alegre.

Comentando em tese as implicagdes da nova lei, porque ainda ndo havia sido
sancionada, os entrevistados reportam a necessidade de entendimento entre mée e pai, a fim
de viabilizar a guarda compartilhada (GC).

De acordo com um entrevistado, as decisdes conjuntas dos pais tendo em conta 0s
interesses das filhas e filhos podem ser tomadas, mesmo sem o nome de GC: “Se o dialogo
entre os pais ndo € bom, ndo funciona. Geralmente ndo da certo esse arranjo. Eles querem
fazer assim: uma semana com um e a outra com o outro, mas continuam brigando em relacéo
as outras decisdes. Quando moram distantes, ndo tem dinheiro para pegar um 0nibus, nao
podem largar a crian¢a sozinha. Se moram perto e tem um bom dialogo, funciona’.

Para uma entrevistada, nem sempre o desentendimento entre os pais pode ser tomado a
priori como impeditivo: ‘A harmonia ndo € requisito. Na GC tem que ter o espaco de cada
um dos pais exercerem suas funcdes. Mesmo em pessoas com excelente relacionamento
interpressoal, ha outros fatores que impedem a GC’. Essa entrevistada avalia que ha uma
multiplicidade de fatores que concorrem para que a GC tenha resultados positivos: diferentes
realidades geogréaficas, materiais e de pertencimento religioso podem dificultar um arranjo
compartilhado de educagdo e criagdo de criancas e adolescentes: ‘Uma crianga ou
adolescente ndo tem condicdes de participar de cultos de duas matrizes diferentes de
pertencimento religioso, quando esses pertencimentos sdo mutuamente excludentes. Nao da
para num dia ‘matar uma galinha’ e no outro ‘vestir o saido’ para o culto evangélico’. Para
ela, o pertencimento religioso ndo é desprezivel no contexto daquela regido de Porto Alegre:
‘Quando aparece € intenso e dificilmente conciliavel .

Dois entrevistados referem que naquele foro regional de Porto Alegre hd poucas
experiéncias concretas em relacdo a guarda compartilhada, pois em geral, hd um
desconhecimento sobre o assunto. Embora 0 nome seja conhecido de alguns, ha uma confuséo

quanto ao funcionamento: ‘Os homens chegam aqui dizendo que querem a GC. Na pratica, as
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pessoas nao tem carro, moram muito distantes umas das outras [é muito comum uma das
partes residir em Porto Alegre e a outra em cidades de regido metropolitana]. A crianga que
fica um dia na casa da méde e um dia na casa do pai ndo tem rotina, prejudica o
desenvolvimento escolar’.

Sobre a obrigatoriedade do regime da GC para 0s novos casos, a partir da vigéncia da
nova lei, um entrevistado pondera: ‘A ideia é boa, € bom que se busque esse entendimento e
se estimule. Mas ¢ diferente de impor por lei. A maior parte das situaces ndo permite essa
imposicao’.

Outra entrevistada avalia que a lei prevé o ideal, mas nem sempre esse ideal é possivel
no caso concreto: ‘Na préatica, nem sempre as condi¢Bes pessoais recomendam uma GC.
Quando ha litigio entre os pais com uma GC, as criancas ficam mais suscetiveis a serem
utilizadas por um ou outro como moeda, como barganha. As partes podem provocar uma
situacdo para retornar para a guarda unilateral, podendo a desenvolver até uma alienacao
parental’.

Uma outra entrevistada, ressaltando a intervencdo do magistrado afirma: ‘N&o existe
solucdo mégica. A convivéncia familiar muda o tempo inteiro e ndo é igual para todo mundo.
O julgador tem que ter a sensibilidade para avaliar cada caso’.

As ponderacdes dos entrevistados sobre 0 assunto ndo sdo inovadoras, na medida em
que se ajustam a majoritaria doutrina e jurisprudéncia sobre as condi¢des de possibilidades
para o exercicio da GC. O gue a doutrina ndo traz é a riqueza dos detalhes dos casos concretos
em um contexto de familias de grupos populares, em que as condi¢cGes materiais e a
diversidade de pertencimento religioso podem dificultar um arranjo de convivéncia diaria
entre as criangas, os adolescentes e 0s pais.

A propria lei prevé a divisdo equilibrada de responsabilidades e de tempo de
convivéncia dos pais com os filhos. Um pai ou uma mée poderdo ser penalizados por nédo
disporem de recursos econdémicos para responder as demandas de divisdo do tempo de
convivéncia com as criangas? Nesse caso, haveria um descumprimento motivado das regras
da GC, importando, de inicio, em uma reducdo de prerrogativas atribuidas, inclusive quanto
ao numero de horas de convivéncia, conforme a Lei 13.058/2014 (artigo 1.534, §3° do Cdédigo
Civil).

De outra parte, a obrigatoriedade do regime compartilhado, independente de uma
avaliacdo particularizada, podera resultar em foco de dissenso, como no exemplo do
pertencimento religioso mutuamente excludente. Nessa situacdo, se a crianga ndo tem

condicOes de ‘optar’ pela neutralidade, por nenhuma das praticas religiosas, os pais
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conseguirdo acordar que a filha ou filho compartilhe respeitosamente duas crencas diferentes
ou que se abstenha de quaisquer das préticas religiosas?

No contexto da pesquisa jurisprudencial, em 2 (dois) acorddos, a demanda judicial
teve origem no dissenso quanto a escola, quando os pais estavam em pleno exercicio da
guarda compartilhada. Em outras palavras, a discussao néo era sobre fixar ou ndo esse regime,
mas sim sobre a necessidade de intervencdo do Poder Judiciario, porque os pais nédo
conseguiram acordar a respeito da escola que a crianca deveria frequentar.

Em um desses casos, as partes acordaram, na acdo de guarda compartilhada, que o pai
seria responsdvel pela educagdo da crianga, ‘desde que para tanto, a mesma fosse
matriculada, nos ensinos de primeiro e segundo grau, na escola X, sem ademais, ter
especificado em qual unidade da instituicdo. A discordancia existe porque o pai quer que a
filha tenha uma alfabetizacdo bilingue, e a matriculou na unidade I, contrariando a vontade da
mae, que a matriculou na unidade Il, mais proxima de sua residéncia. Diante dessa
divergéncia, o pai ajuizou demanda requerendo que a mée fosse obrigada a matricular a filha

na unidade I1. O relator, assim se pronunciou:

[...] por incrivel que pareca o casal em questdo possui guarda compartilhada,
guando sequer acordam o instituto de ensino da menor. Sendo de todo
recomendavel que os genitores acordassem entre si, no minimo quanto a isso. [...]
N&o se discute que a alfabetizagdo bilingue va trazer diversos beneficios a crianca,
mas também ndo é menos verdade que [a menina] tera aulas de alemao ja a partir
do terceiro ano [na unidade Il da escola]. Assim, ndo se vislumbra nenhum prejuizo
a menor. (Agravo de Instrumento, publicado em 05/08/2011)

As variaveis aqui elencadas, sem prejuizo de outras ainda ndo vividas, exigirdo alguma
dose de habilidade e disposicdo para a composi¢éo entre os diferentes interesses envolvidos.

A contribuicdo da conciliacdo para a solucdo dos conflitos é o outro tema destacado
pelos agentes juridicos entrevistados. Entretanto, se a conciliacdo ¢ ‘objeto do desejo’, a
mediacdo, ao contrario, é referida como um projeto que ainda ndo cumpriu sua promessa
modernizadora de acesso a uma justica mais célere e autocompositiva.

Um entrevistado comenta que a conciliagdo ¢ um método de trabalho: ‘Se marcam as
audiéncias de conciliagdo desde logo depois da distribuicdo das a¢Ges. Se conversa muito
com as partes, porque é assim que deve funcionar uma vara de familia’.

Na avaliagdo de outra entrevistada, a conciliacdo tem produzido efeitos positivos,
porgue o juiz ‘bate a gol’: ‘A conciliagcdo, com a presenca do juiz, modifica 0 comportamento
das partes e se consegue chegar a um acordo’. Ao contrrio da mediagéo, porque segundo a

entrevistada, ndo se chega a um acordo, ndo tem resolutividade.
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Os entrevistados referem que a mediacdo, na forma como esta se estruturado, como
uma experiéncia piloto naquele foro regional, enfrenta algumas dificuldades. Para alguns
entrevistados a metodologia de trabalho, com mais de um encontro, em horario forense
dificulta a participacdo de usuarios e usuarias: ‘As pessoas Sao carentes e nao tem recursos
para fazer os deslocamentos até o foro para participar dos encontros de media¢do’.

Um entrevistado explica que o projeto de mediacdo prevé duas sessbes: na primeira é
explicado como funcionam os procedimentos e na segunda ¢ tentada a mediagdo: ‘As pessoas
trabalham e ndo podem faltar ao servi¢co, o que prejudica a solucdo por essa via, cujo
comparecimento ndo é obrigatdrio. As partes sdo apenas convidadas a participar da
mediacdo’. Segundo ele, ‘seria mais interessante ter um juiz fazendo a sessdo. Nao pode ser
expectador, tem que dizer como funciona, explicar o direito. Quando um juiz fala eles
confiam mais’.

Um ponto importante para contrastar os aspectos positivos da conciliagdo e o0s
negativos da mediacdo, conforme os depoimentos dos agentes juridicos, € a figura do juiz.
Para os entrevistados, as usuarias e usuarios s6 conseguiriam chegar a um acordo quando
motivados pela presenca ativa de um juiz. Dessa forma, se a postura do juiz ndo é proativa, 0s
outros agentes juridicos se ressentem e um deles acaba por assumir esse papel.

Ha uma dindmica entre os agentes, no sentido de equilibrar as fun¢des de ‘morder e
assoprar’®’: quando um é mais agressivo (o mordedor), o outro joga o papel de apaziguador
(aquele que assopra a ferida). Dessa forma, nem sempre 0 magistrado ou a defensora publica
sdo os ‘assopradores’ ou 0 membro do MP ¢ o ‘mordedor’. O desempenho dessas funcdes sao
intercambidveis e dependem do entrosamento e do tempo de convivéncia entre 0s agentes.
Com efeito, esse intercambio de funcGes foi recorrente entre os agentes juridicos durante o
tempo em que realizei o trabalho de campo naquela vara de familia. Mesmo que as audiéncias
tenham acontecido com 0s mesmos agentes juridicos, observei que os comportamentos
variavam conforme variava o protagonismo em torno da proatividade para a conclusdo dos
acordos.

De outro modo, a intervencdo no conflito, a partir da figura de autoridade do
magistrado, parece ter maiores chances de eficacia, para pessoas de camadas populares. 1sso
porgue entre usuarias e usuarios assistidos por assessoria juridica privada ha maiores chances
de ndo se alcancar um acordo. Segundo uma entrevistada, os indices mais altos de acordo se

dao quando as partes sdo assistidas pela DP: ‘Em geral, os advogados particulares tendem a

%7 Expresséo émica de um agente juridico.
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resistir a fazer um acordo, talvez, porque entendam que seu cliente ndo poderia abrir méo de
parte de seus direitos. O advogado acredita que parte do seu trabalho é assegurar que seu
cliente ndo perca nenhum dos seus direitos’.

Essa logica de assegurar que os clientes ndo percam seus direitos ndo é prioridade para
a DP, e sim 0 acesso a justica. Também ndo é para 0s outros agentes juridicos, pois ndo ha
constrangimentos na realizagdo de concessfes negociadas com usuarias e usuarios assistidos
pela DP, com renda familiar de até 3 salarios minimos. Uma explicacdo parcial para essa
pratica de massificacdo de acordos judiciais pode ser o acimulo de trabalho e as dificuldades
de recursos humanos para atender o grande volume de demandas, no contexto dos servicos
pablicos do sistema de justica.

Uma agente juridica entrevistada comenta que, na DP, além dos atendimentos
agendados, também ha a orientacdo de aproximadamente 20 pessoas em situacdes de
emergéncia, sem horario marcado, por semana. S8o agendadas aproximadamente 50
audiéncias, por semana, com intervalos de 10 minutos para cada uma. Além disso,
semanalmente é feita a carga de 50 processos, com prazos a cumprir, diligéncias em relacao
aos assistidos e peticdes diversas.

Portanto, é plausivel admitir que a pressao de ‘produtividade’ na DP também repercute
na cadeia de procedimentos junto a quaisquer varas de familia e sucessdes para todos os
agentes juridicos envolvidos. Entdo, o argumento de que as condic¢des de trabalho ndo suprem
a demanda explicam apenas parcialmente o volume de processos que se encerram em acordos.
Recorde-se que 56,2% dos processos de guarda arquivados no AJC, no periodo de 2000 a
2013, resultaram em homologacéo de acordos (ver tabela 1).

Esses e outros aspectos presentes nos conflitos familiares judicializados exigem uma
adequacao de usuarias e usuarios, a partir das diferencas de préaticas e representacdes entre
esses e 0s agentes juridicos. No entanto, essa auséncia de diferencas permaneceu uma
constante durante os debates legislativos que culminaram na aprovacao da nova lei da guarda
compartilhada, bem como no conjunto dos dados da pesquisa empirica aqui realizada. O
campo dos estudos em direito de familia pode se beneficiar tanto de pesquisas empiricas

guanto interdisciplinares, para melhor se aproximar das complexidades inerentes ao campo.

5.4 ALTERACAO DE GUARDA E ALIENACAO PARENTAL

Nesse cendrio de tensdes sobre a parentalidade contemporanea chama a atengdo um
discurso que afirma a guarda compartilhada como ‘antidoto’ para a alienagdo parental

provocada deliberadamente pelas mulheres, em geral as guardias alienadoras.
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Do ponto de vista da identidade sexual e de género, a Lei 11.698/2008 é neutra porque
refere que a atribuicdo ou alteracdo da guarda dar-se-a por preferéncia ao genitor que viabiliza
a efetiva convivéncia da crianca ou adolescente com o outro genitor, nas hipdteses em que
seja invidavel a guarda compartilhada (artigo 7°). Em outras palavras, quando a lei usa a
palavra ‘genitor’, estd se referindo tanto & mae quanto ao pai, preferindo, dessa forma, a
norma linguistica usual que determina que o vocabulo flexionado no masculino seja neutro e
englobante do feminino.

Todavia, a lei tem como efeito, talvez ndo previsto, acentuar as diferencas entre as
parentalidades (feminina e masculina). Isso porque a lei postula a igualdade entre mulheres e
homens no que diz respeito ao exercicio da guarda quando do rompimento das relacdes
conjugais. Entretanto essa igualdade é mitigada nas praticas de justica. Os dados da pesquisa
realizada revelaram que a norma moral de que as mulheres seriam as mais aptas guardias de
suas filhas e filhos, ainda é socialmente valorizada por usuérias e usuérios, como também por
agentes juridicos. O rompimento com o ‘privilégio’ cultural da atribuicdo da guarda as maes
poderia ter sido, a priori, 0 objetivo da Lei da Alienacdo Parental. Entretanto, os efeitos da
aplicacdo da lei estdo muito além desse objetivo, porque as condutas das mulheres estdo sendo
patologizadas para contraporem-se as qualidades dos homens que discutem aspectos da
parentalidade em diferentes espécies de processos judiciais, como nas a¢des de alimentos, de
execucgdo de alimentos, de revisdo de pensdo alimenticia, por exemplo.

Vejamos as duas unicas situacdes ocorridas durante o periodo da pesquisa etnografica
em que houve mencdo em relacdo a alienagdo parental.

A primeira trata de um processo de busca e apreensdo de uma crianca. A mée da
menina ajuizou a demanda. Segundo o juiz, lendo a peticdo inicial na abertura da audiéncia, a
guarda da crianca havia sido definida desde 2004. O pai relata que nunca viveu com a mée da
menina e que tem outros filhos. Em outubro de 2013, a crianca e a mde foram morar em uma
cidade da regido metropolitana. O pai afirma que a mée nunca havia ingressado com pedido
judicial de pensdo alimenticia, mas que ele sempre apoiava financeiramente, exigindo
inclusive que a mae contratasse transporte escolar para que a menina ndo andasse sozinha
naquele municipio. O pai passa a narrar a situacdo que julga ter gerado o procedimento de
busca e apreensdo contra si. Ele conta que um dia foi buscar o boletim de desempenho escolar
da filha. Foi até a casa onde a crianga morava e ouviu gritos. A irm& mais velha, por parte de
mée, estava brigando, agredindo sua filha. Depois desse dia, 0 pai pegou a menina e nédo
devolveu mais para a mée. A mée ndo tem feito visitas e a menina, de acordo com o pai, néo

queria ver a mae. O juiz comenta sobre o rigor com que devem ser tratadas as situacdes de
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alienagdo parental: ‘Ndo é bom guardiao aquele que aliena’. A representante do Ministério
Publico diz que o contato com a mée deve necessariamente ser reestabelecido. O pai responde
que sua casa estd sempre aberta para receber a mae para visitas. O juiz insiste que essa
situacdo ndo atende os direitos da crianca. O pai entdo revela que foi orientado por um
conselheiro tutelar a ndo deixar a menina ir com a mée. O advogado refere que havia uma
decisdo judicial na cidade onde a menina estava morando atribuindo a guarda provisoria da
crianca para o pai. I1sso porque haveria uma situacao de risco para a menina em um ambiente
familiar com proximidade com o trafico de drogas e ameaca de morte a um tio que mora na
mesma residéncia que a crianga. O juiz entdo declina a competéncia para a outra comarca e
diz que o pai e 0 advogado deveriam ter explicado a situa¢do logo no inicio da audiéncia.

Em uma outra audiéncia, num processo de execucdo de alimentos, o advogado da
exequente revela que o executado ajuizou uma acdo de alienacdo parental contra a sua cliente.
A mée, uma mulher branca, aproximadamente de 30 anos, com ensino superior completo, diz
que prefere que seja feita pericia na crianga e nela. ‘1sso € um tiro no pé dele. Tem que expor
a situacdo. Eu prefiro que seja feita uma pericia’. Envolvendo as mesmas partes ha o
processo de reconhecimento e dissolucdo de unido estavel, partilha de bens, regulamentacédo
de visitas, execucgdo de alimentos e a acdo de alienagdo parental noticiadas na audiéncia. O
processo que deu origem aos subsequentes ja tramita ha 4 anos. Depois que as partes e seus
advogados sairam da sala de audiéncia, o juiz diz que na prdxima audiéncia a ser agendada é
preciso deixar a tarde livre para esse processo e resolver todos de uma vez.

Na primeira situacdo, o juiz presumiu que o pai estaria impedindo o contato da mae
com a filha, o que justificaria o pedido de busca e apreensdo da menor realizado pela mae. Por
isso a adverténcia, logo no inicio da audiéncia, quanto ao seu rigor no tratamento da alienacdo
parental. Na segunda situacdo, a Unica que observamos durante o periodo da pesquisa, houve
uma acdo de alienacdo parental, ajuizada por um homem em face da ex-companheira. Chama
a atencgdo o fato de que a agéo de alienagéo parental foi ajuizada depois da acdo de execucdo
de alimentos, ou seja, no minimo restam dividas se a alienacdo passou a ocorrer depois da
execucdo ou se o autor s6 encontrou motivacao suficiente para a demanda depois da execucao
da pensdo alimenticia.

Na pesquisa jurisprudencial, de outra forma, houve 7 (sete) julgados com alegacéo de
alienacdo parental. Em 1 (um) caso, tanto o pai quanto a mae alegavam alienacédo parental.
Em 2 (dois), as mulheres-mées aduzem a alienacdo parental praticada pelos ex-companheiros.

Nos 3 (trés) casos, as alegagdes foram ignoradas nas respectivas decisdes.
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Em 4 (quatro) casos, os pais referem a alienacdo parental exercida pelas ex-
companheiras. Em uma situacdo, a decisdo de manutencdo da guarda exclusiva paterna se
pautou pelo estudo social, no sentido de que havia indicios de que a mée estaria influenciando
a negativa da crianca em se relacionar com o pai. Em um outro caso, o estudo social apontou
que tanto a méde quanto o pai estavam alienando o filho comum, sendo mantida a guarda
exclusiva materna, uma vez que nenhuma das partes requeria a guarda compartilnada. Em
dois julgados, o tribunal se manifestou no sentido de que ndo configura alienacdo parental
qguando a mae, com guarda exclusiva ou compartilhada, altera a matricula para uma escola
mais proxima de residéncia da crianca, ou quando refaz a vida conjugal e muda o domicilio
para outra cidade ou estado.

O que se pode afirmar, a partir dos dados empiricos aqui trabalhados, é que influenciar
ou doutrinar criancas e adolescentes para que rejeitem proximidade ou contato com um ou
outro genitor é uma pratica tanto de homens-pais quanto de mulheres-méaes. Seja por quais
motivos se deu a separacdo do casal, a forma como se relacionam depois da separacéo
repercute em maior ou menor medida na reorganizagdo dos seus novos arranjos familiares.

Dessa forma, é importante registrar que a alegacdo de alienacdo parental ndo logrou a
alteracdo da guarda nas situacGes de pesquisa. Isso porque, a tendéncia majoritaria entre 0s
agentes juridicos é ndo alterar a guarda, sob o fundamento de que a alteracdo é fator
essencialmente estressante e prejudicial para as criangas. As Unicas circunstancias que
autorizariam os agentes juridicos a determinar a alteracdo seriam maus-tratos e/ou abusos

contra as criancas e os adolescentes.

5.5 GUARDA COMPARTILHADA OU GUARDA EXCLUSIVA?

A pesquisa jurisprudencial no TJRS, no periodo de 2010 a 2013, demonstra que em 88
(oitenta e oito) julgados os homens-pais requeriam a guarda exclusiva ou compartilhada (ver
tabela 2). As alegagdes dos pais, de uma maneira, geral, pretendem demonstrar que possuem
melhores condicGes para cuidar da crianca, como também que suas respectivas ex-
companheiras nao apresentam condi¢fes morais para manterem ou compartilharem a guarda.

Esses dados preliminares poderiam levar a conclusao de que, pelo menos no estado do
Rio Grande do Sul, nos casos julgados pelo Poder Judiciario entre 2010 e 2013, os homens
estariam incorporando outros contetidos e valores referentes ao exercicio da parentaliade,
tanto assim que representam a maioria dos requerimentos de guarda compartilhada (ver tabela
4).
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Para entender melhor esses dados, os fundamentos para o pedido de guarda
compartilhada podem ser agrupados sob a perspectiva da ‘necessidade de pai’ e dos

‘interesses de criancas e adolescentes’.

5.5.1 ‘NECESSIDADE DE PAI’

A perspectiva da ‘necessidade de pai’ aponta para argumentos que destaquem a
necessidade da presenca dos pais para a formacdo e o desenvolvimento de criancas e
adolescentes. Entre os argumentos utilizados, destaco: ‘pai presente e preocupado’; ‘possuli
melhores condigdes emocionais, financeiras e de moradia para atender os interesses da filha’;
‘mantém excelente convivio com o filho’; ‘pai presente, extremamente amoroso e dedicado,
acompanhando todo o desenvolvimento da filha’; ‘ser pai de forma quinzenal ndo satisfaz o
melhor interesse da crianca’; ‘cuidou pessoalmente dos quatro filhos na UTI neonatal e
durante toda a vida da familia’; ‘[o pai] € pessoa estavel e sempre priorizou 0 melhor interesse do
menor’.

De acordo com os argumentos apresentados, observa-se uma apropriacdo de um
discurso afinado com a imagem do chamado ‘novo homem’. Os adjetivos utilizados para a
sua caracterizacdo, como ‘responsavel’, ‘exemplar’, ‘excelente’ - revelam uma tentativa de
apresentacdo da idoneidade para o exercicio da ‘paternagem’, tanto quanto a adesdo aos
padrdes identitarios de um homem-pai contemporaneo.

Entretanto, a0 mesmo tempo em que € utilizado um discurso representativo do
paradigma de ‘novo homem’, aparece também a representacdo de ‘homem-provedor’. Dessa
forma, sdo incorporados os valores alinhados com a configuracdo de uma outra forma de
parentalidade, sem prescindir de um discurso de ‘dever masculino’ de sustento material das
familias. Com efeito, os requerimentos de guarda compartilhada, cumulados com reducéo ou
exoneracdo dos homens-pais representam mais de 96% do total desses pedidos (ver tabela 4).

Nesse quesito surgem argumentos como ‘trabalhador com carteira assinada, reunindo
plenas condigdes econdmicas e morais para ficar com a guarda dos filhos’; ‘vinha alcan¢ando
0 necessario para o sustento da menor, porém descobriu que a genitora ndo tem dado a devida
atencgdo a infante e nem repassado os valores aos avos’; ‘ambos os genitores devem auxiliar
no sustento dos filhos menores’, ‘sempre arcou com todas as despesas da casa sem qualquer
auxilio da agravada [ex-esposa]’.

De acordo com Anne-Marie Devreux (2005, p. 581), a exigéncia dos homens a
igualdade de direitos parentais e sobre a guarda dos filhos apds o divorcio surge como

expressao de uma relagédo de forga contra as mulheres, mais do que como prova de defesa dos
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interesses das criangas. A autora observa a reivindicagdo do compartilhamento da autoridade
parental e da guarda compartilhada como uma tentativa dos homens de manterem o controle e
0 poder sobre as mulheres ap6s o divércio, de conservarem um direito de observar o
cumprimento do ‘trabalho de maternagem’.

A nogéo de coparentalidade, proposta por grupos de defesa de pais divorciados, inclui
a ideia de que os encargos ligados a educacao e aos cuidados com os filhos, supostamente, sdo
assumidos por pais e maes. Os dados sobre 0 uso do tempo permitem demonstrar que entre
casais — casados ou ndo — a reparticdo do trabalho parental e doméstico esta longe de ser
igual, segundo Devreux (2005, p. 579). Para a autora, a dupla jornada de trabalho permanece
uma restricdo concreta pesando fortemente sobre a vida das mulheres e sobre sua carreira
profissional.

De outra parte, a estrutura familiar tradicional, em que a mulher é naturalmente
responsavel pelas tarefas domésticas e pelos cuidados das filhas e filhos, é explicitamente
rechacada em alguns julgados do TJRS:

[...] sendo descabida a manutencdo da guarda compartilhada no caso, a qual ndo
pode ser imposta, [...] outro caminho ndo restava sendo deferir-se o pedido contido
na peticdo inicial, embora n&do prevaleca, por si sO, entendimento manifestado na
sentencga no Sentido de o ‘principio do instinto materno’ deva ser levado em conta
com ‘maior peso’. As legislacfes vigentes, atuais, abandonaram a preferéncia
materna como norte para o deferimento da guarda, sendo que 0 que deve
prevalecer, sempre, com absoluta primazia, é a protecdo do melhor interesse do
menor, sem priorizar o ‘instinto materno’ em detrimento do pai. Tivesse 0 réu
intentando pedido de guarda unilateral, sua pretensdo seria analisada sob 0 mesmo
enfoque que a pretensdo ora em julgamento deduzida pela genitora. (Apelacéo
Civel, publicada em 05/04/2011)

[...] pouco importa ao deslinde do feito se a agravante ja tinha outro
relacionamento e se mudou por decisao unilateral ou se durante a relacéo dos pais,
a mae dedicava-se, com afinco ao trabalho, relegando cuidados com o filho ao pai,
ndo se pode afirmar, prima facie, que ndo dispensava qualidade ao tempo que
permanecia com menino ou, ainda, que ndo era uma boa mée. Alids, este quadro
vem sendo cada vez mais comum na sociedade moderna. [...] Embora acredite que
tanto a guarda materna quanto a paterna pudesse se afigurar como a solugéo
adequada ao presente, opto por manter a guarda com a mae porque ninguém a
desabonou, Ihe imputa maus-tratos ou relata fatos que pudessem macular a figura
da mée. O fato dela ter exercido a maternidade em conjunto com a vida
profissional ndo é demérito, tampouco representa desconexdo com 0 garoto.
(Agravo de Instrumento, publicado em 12/01/2010)

Como se observa, o discurso que tenta relativizar a ‘preferéncia’ pela guarda materna
contrasta com os 10% dos requerimentos de guarda compartilhada dos homens-pais e 15%
dos das mulheres-méaes acolhidos pelo TJRS (ver tabela 5). Dessa forma, ndo se utiliza mais o

argumento de autoridade dos ‘estudos especializados sobre a preponderancia da figura
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materna’ para rejeitar a guarda compartilhada, mas a formula do ‘interesse de criangas e

adolescentes’.

5.5.2 ‘INTERESSES DE CRIANCAS E ADOLESCENTES”’

Se o argumento da ‘natural’ aptiddo das mulheres para o cuidado de criangas e
adolescentes estd em desuso no campo juridico, a formula do ‘interesse de criangas e
adolescentes’ surge como critério para a tomada de decisao nos processos de guarda.

Entretanto, o desafio posto € identificar, em cada caso, o que traduziria a ideia de
‘interesse de criangas e adolescentes’. No caso de adolescentes, sua oitiva tem garantido a
explicitacdo de seus interesses, ao contrdrio das criancas, que ainda necessitam que outros
traduzam suas necessidades. E na traducdo dessas necessidades que encontramos uma
diversidade de argumentos que remetem para aquilo que se espera (dever-ser) de boas mées e
bons pais:

[...] nada havendo no instrumento a evidenciar que os interesses da menina néo
estejam sendo atendidos a contento pela agravada [a mae], e especialmente
considerando a idade em que se encontra (sete anos, repriso), fase em que ha
maior afinidade com a figura materna, penso que se mostra recomendavel a
manutencdo do arranjo familiar tal como se encontra [guarda exclusiva materna],
assim como decidido na origem, sem prejuizo, obviamente, de que, realizado
estudo social com o grupo familiar, tal solucdo seja revista. (Agravo de
Instrumento, publicado em 23/03/2013)

[...] a guarda compartilhada postulada pelo pai em suas razbes recursais nao
atende aos interesses dos filhos (com 16 e 11 anos, respectivamente), pois ambos
estdo sendo atendidos a contento em suas necessidades pela genitora, ressaltando a
assistente social, ademais, que “0s genitores ndo estdo bem esclarecidos com
relacdo a guarda compartilhada e se mostram resistentes as orientagdes, as criangas
ficam encarregadas de transmitir recados, pois ndo existe comunicacdo entre os
pais, prejudicando o seu desenvolvimento emocional, uma vez que ficam no meio
de uma relagdo de poder ”. (Apelagdo Civel, publicada em 23/02/2012)

Se as maes apelam para a tradi¢do da ‘maternagem’, as alegacdes dos pais podem ser
interpretadas como uma tentativa de controle, ndo da paternidade, mas da vida sexual de suas
ex-companheiras.

[a alteracdo de residéncia da mée e da crianga] inevitavelmente acarreta certo abalo
emocional, o fato é que tal situacdo, por si s, ndo é suficiente a autorizar a
concessao da guarda proviséria ao genitor, na medida em que nenhum adminiculo
de prova foi acostado ao instrumento a indicar situagdo de risco na companhia
materna, para o que ndo se presta, respeitosamente, a alegacdo de que a genitora
estaria residindo com o atual namorado, o qual conhece h& apenas cinco meses.
(Agravo de Instrumento, publicado em 23/03/2013)

De acordo com Welzer-Lang (2001, p. 461), a politica atual em nossa sociedade visa a

diminuicdo das desigualdades, entretanto o autor adverte que é preciso reconhecer que elas
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perduram. No caso em tela, vemos que o pai, ao reivindicar a guarda do filho, tinha em mente
a preservacdo de seu dominio sobre a ex-esposa, € ndo a inten¢do de responder ao apelo de
adequacdo as demandas do que se convencionou chamar de ‘novo homem’. Essa forma de
(re)articulacdo da dominacdo masculina sobre as mulheres explicita outras modulacGes para
os confrontos de género no contexto contemporaneo.

Na comparacdo dos dados da pesquisa jurisprudencial do TJRS, no periodo de 2010 a
2013 com os dados da pesquisa documental, no periodo de 2000 a 2013, observa-se que
tratam-se de grupos distintos: de um lado, homens-pais, em geral de classe média e alta, de
todo o estado do Rio Grande do Sul e de outro, de grupos populares de uma regido da
periferia de Porto Alegre. Entretanto, os dois grupos acionam em seus argumentos de
reivindicacdo de guarda uma acentuada ambiguidade entre valores considerados
contemporaneos (marcas de ruptura) e patriarcais (marcas de continuidade) de masculinidade
e parentalidade.

Em geral, os argumentos reproduzidos pelos demandantes (homens-pais) nos pedidos
de guarda nos processos findos, no periodo de 2000 a 2013, se referem a uma interpretacao
peculiar de supostos maus tratos, negligéncia materna, abandono, comportamento sexual e
social inadequados da mulher-mée. S0 queixas que vao da auséncia de corriméo na escada
que leva ao segundo piso da casa materna, capaz de colocar em risco a vida de uma crianga
pequena, passando pela inércia em abrir uma conta bancéria para o recebimento da pensédo
alimenticia, as usuais insinuacdes de expressdo publica de afeto com novos parceiros sexuais.

Ao mesmo tempo em que necessitam imputar as atuais guardids alguma falha no
exercicio do ‘trabalho de maternagem’, esses homens devem também demonstrar por quais
razdes estdo mais aptos. Nesse sentido, a preocupacdo em demonstrar que sao trabalhadores e
gue contam com o auxilio ou de uma companheira ou de suas proprias maes, ou das duas,
para garantir as condicGes de parentalidade.

Entre os homens-pais de grupos populares, a estratégia majoritaria foi agregar a figura
de uma outra mulher no cenario idealizado para garantir um bom desempenho da
parentalidade no masculino. Essa tendéncia também €é demandada pelos préprios agentes
juridicos. Nos estudos sociais, laudos periciais, nos depoimentos das partes, ha sempre a
duvida sobre a forma pela qual esse homem-pai pretende ou ja desenvolve a rotina doméstica
de cuidados em relag&o as filhas e filhos, evidenciando uma resposta a uma demanda interna e
externa. A demanda interna se expressa na norma de que a virilidade e a masculinidade, em
grupos populares, devem ser publicamente reconhecidas através da constituicdo de novos

relacionamentos afetivo-sexuais. A demanda externa, de parte dos agentes juridicos, se apoia
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no postulado da inaptidao ‘natural’ dos homens para o exercicio da paternagem exigindo,
portanto, o complemento e o suporte de uma parceira, a fim de compor um cenario idealizado
de coparentalidade. Muito embora essa figura ‘complementar’ no cotidiano seja a principal
responsavel pelos cuidados de criancas e adolescentes, reproduzindo a divisdo sexual do
trabalho doméstico e reprodutivo. Dai porque ‘para a maioria dos magistrados, as mulheres
sdo mais maes do que os homens, pais’ (LEITE, 1997, p. 196).

Se para os homens-pais é a constituicdo de um novo relacionamento garante uma
avaliacdo positiva, para as mulheres-mées, 0 mesmo fato pode gerar uma certa ambivaléncia.
Por um lado, um novo companheiro para as maes chefes de familia contribui tanto para a
sustentacdo da ordem material quanto simbdlica de um status de respeito diante da
comunidade, por outro, ele é visto com desconfianca pelo antigo parceiro, porque poderia
interferir na relacdo com sua filha ou filho. Dai porque serem usuais as alegaces de
promiscuidade ou comportamento inadequado das ex-mulheres. Também causa
estranhamento a mulher que ndo pode contar com o suporte da rede familiar extensa. O que,
em alguns casos, é fator determinante para que a mulher reconheca que nao tem condic6es de
exercer a guarda das filhas e filhos.

Fonseca (2000a), quando trata da honra feminina em grupos populares, afirma que a
mulher ndo se realiza plenamente a ndo ser que possua sua prépria familia: ‘As mocas se
mostram ansiosas para casar ¢ as mulheres separadas para casar de novo’ (ibid, p. 32). A
mulher sem marido perturba a paz da comunidade, desafia a virilidade masculina e atica o
ciime de outras mulheres. A presenca de um marido como tutor da sexualidade feminina
resolve o problema (ibid, p. 32). Essa dupla honra sexual, segundo Caufield (2000), vigente
no Brasil, representa um conjunto de normas que, estabelecidas aparentemente com base na
natureza, sustentam a ldgica de manutencdo de relagbes desiguais de poder nas esferas

privada e publica.
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CONSIDERACOES FINAIS

As demandas judiciais de guarda de criancas e adolescentes se inserem em um
contexto de ruptura de relagdes conjugais ou de auséncia voluntéria ou involuntaria de mae,
de pai ou de outras pessoas juridicamente responsaveis por criangas e adolescentes. Em
quaisquer dessas hipoteses, ha uma intervencdo do Estado, seja via legislativa, seja via
sistema de justica.

No campo legislativo, as recentes altera¢cdes no Codigo Civil de 2002, atraves das Leis
11.698/2008, Lei 12.318/2010 e Lei 13.058/2014 introduzem uma ruptura no padréo
sistematico de atribuicdo da guarda de criancas e adolescentes as mulheres. Essas alteracGes
decorreram de criticas a prética reiterada de atribuicdo da guarda exclusiva materna. Tais
criticas, por sua vez, foram mobilizadas a partir de diferentes perspectivas: pelo sentimento de
injustica, por parte dos homens-pais, que se sentem violados em seu direito de igual respeito e
consideracdo; pela ideia de que criancas e adolescentes se beneficiam com um arranjo de
complementaridade das funcdes parentais; pela reivindicacdo do movimento feminista de que
as responsabilidades parentais devem ser desempenhadas de modo igualitario por mulheres e
homens.

A guarda compartilhada, nesse sentido, é depositaria de tais perspectivas, na medida
em que possibilita que mae e pai, apés 0 rompimento da relacdo conjugal, adequem suas
praticas de cuidado para continuarem a exercer as funcbes parentais, de modo a garantir
conjuntamente as melhores condigdes de socializacdo e desenvolvimento para criangas e
adolescentes.

Nesse sentido, dado que as desigualdades de género estdo presentes, mas
invisibilizadas nas sociedades contemporaneas, se verifica que os sentidos de ser mae e ser pai
(parentalidades no feminino e no masculino) sdo reconhecidos e legitimados pelos agentes
juridicos, a partir de uma inculcacdo de um ‘modelo de familia pés-moderna’. Esse modelo,
pretensamente evoluido e universalizavel, se contrap6e aos modelos familiares patriarcais, em
que o ‘sacrificio’ de uns, ou melhor, de mulheres e criangas, se justificava na composigédo da
paz doméstica e da preservacao da unidade patrimonial.

Entretanto, a nogdo de ‘evolugdo da familia’ obscurece os processos de classificagéo e
hierarquizacéo das vivéncias familiares concretamente experimentadas por pessoas inseridas
em diferentes contextos sociais, de tal forma que a ndo adequacgdo ao modelo funcional que

privilegia os vinculos emocionais, proprios dos sistemas de valores de camadas médias e altas
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da sociedade brasileira, redunda na produgdo de uma ‘marginalidade’ segundo o calculo de
aproximagéo ao distanciamento desse modelo.

Dessa forma, ndo faz nenhum sentido pensar as relagbes familiares, a partir de
qualquer modelo. As novas tecnologias de reproducéo, os exames de DNA, a circulacdo de
criangas, as multiparentalidades em familias recompostas se colocam como dispositivos que
instigam a pensar como o campo juridico tém absorvido tais processos sociais de alargamento
das possibilidades de vivéncia do pertencimento familiar. 1sso implica reconhecer que existem
diferentes possibilidades de exercicio da parentalidade, os quais tornam ainda mais fluidos os
papeis parentais e as formas de vivéncias familiares.

Nesse sentido, as praticas de justica no campo do direito de familia, marcadas por
distintas fronteiras, tendem a reforcar os contrastes entre a familia idealizada (dever-ser) e a
que se tem (ser), entre os sujeitos de agdo (‘profissionais’ que t€m o conhecimento técnico-
profissional) e os sujeitos de interven¢do (“profanos’ que tém a experiéncia vivida). Tratam-se
de relacOes de saber-poder reproduzidas e atualizadas pelo sistema de justica e, no caso
especifico das conflitualidades familiares, acrescenta-se as diferencas de classe social a de
género, como ingrediente que corrobora praticas de dominacao e subordinacéo.

Antes de identificar e reificar sujeitos dominadores e subordinados, é preciso
compreender que o poder é relacional, no sentido de que quaisquer sujeitos sdo dotados de
agéncia, podendo encontrar maneiras de subversdo ou resisténcia. Os modos de subverséo e
resisténcia, por sua vez, podem ser localizados nos grupos de pressdo que reivindicam 0s
direitos dos pais; nos ‘novos homens’ que produziram outras formas de consumo e de
masculinidades; nos usuarios do sistema de justi¢a que discutem os ‘privilégios’ das mulheres
em demandas do campo de direito de familia.

Nesse contexto, os discursos que veiculam a ‘necessidade de pai’ sdo, de alguma
forma, corolarios do feminismo que, desde o final do século XVIII, associou a luta em favor
da igualdade de direitos entre mulheres e homens a uma teoria social critica, como também a
um projeto politico de transformagdo social. Da mesma forma, os ‘estudos de género’ e a
Teoria Queer, embora pouco presentes no campo disciplinar do direito, ddo mostras da
potencialidade de seus achados para desconstruir perspectivas analiticas que enclausuram os
sujeitos e suas identidades em roteiros sociais essencializados e normalizadores.

Por sua vez, as marcas que expressam resisténcia e rupturas estdo em permanente
negociacdo dialética com as de continuidades. As reivindicacGes pelos direitos dos pais,
sobretudo depois do rompimento das relacdes afetivo-sexuais, ganham reconhecimento, a

partir da desconstrucdo dos ‘privilégios’ da parentalidade feminina. Entretanto, ndo ousam
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problematizar o proprio estatuto da ‘parentalidade masculina periférica’ que se perpetua ao
longo de toda a vivéncia das relacbes parentais, sendo também reproduzido quando se
desfazem as relagdes conjugais. O reconhecimento dos direitos dos homens-pais, agenciado
por grupos de pressdo que participaram dos debates legislativos para alteracdo da guarda, se
evidencia muito quando da ruptura das relagdes de conjugalidade do que pelo exercicio
cotidiano e igualitario das préaticas de cuidado e promoc¢édo do desenvolvimento de criangas e
adolescentes no &mbito domestico.

Nesse sentido, considerar o ‘interesse de criangas e adolescentes’ em situacdes de
disputa de guarda importa compreender que a naturalizacdo das diferencas sexuais é
intrinseca a sociedades hierarquicas e desiguais na distribuicdo de recursos e prestigio para
mulheres e homens. Os conteudos implicitos que déo sentido ao valor moral e legal dos
interesses de criancgas e adolescentes necessitam ser traduzidos a luz dos contextos especificos
em cada situacdo, a partir de um exercicio de alteridade na tarefa de dizer o direito.

A ‘performatividade’ parental e de género de usuérias e usuarios do sistema de justica,
dirigida para o campo juridico, conforme os dados da pesquisa demonstraram, é atravessada
pela busca dos valores ideais de familia, de boa maternagem ou paternagem, aqueles que
fazem sentido para os agentes juridicos e que podem garantir um acordo ou o reconhecimento
de direitos. E preciso, portanto, que as praticas de justica consideram as contingencialidades,
0s aspectos identitarios, os estilos de vida e as condi¢cdes materiais das pessoas, a fim de
superar 0 modo ‘arroz com feijao’ ou a ‘linha de montagem’ que padronizam os tratamentos
das demandas e desconsideram suas complexidades.

Nesse sentido, reivindicar um direito que ainda ndo é amplamente expressivo no
ambito publico € uma tarefa de tornar-se reconhecivel, converter-se em um sujeito de
interesses juridicamente tutelaveis. O que a Teoria do Reconhecimento traz para o contexto
dos conflitos familiares judicializados é a necessidade de problematizacdo sobre as condicGes
de inteligibilidade, sobre os marcos normativos, a partir dos quais sdo Vidveis as
reivindicagdes tanto quanto o prdprio reconhecimento de direitos.

Dessa forma, as contribuicGes desenvolvidas nesta tese de doutorado se prestam tanto
para repensar a ‘necessidade de pais’ quanto os conteudos subjacentes dos ‘interesses de
criancas e adolescentes’, a partir de mediacGes politicas e intersubjetivas, inseridas em

relaces de poder e porosas o bastante em suas possibilidades de traducéo.
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ANEXO 1 - Instrumento de coleta de dados em processos findos

N° DO PROCESSO:

NOME DA PARTE AUTORA:

RELACAO DE PARENTESCO COM A CRIANCA/ADOLESCENTE:
ESTADO CIVIL:

PROFISSAOQ:

ASSESSORIA JURIDICA: () Defensoria Plbica ( ) Particular

NOME DA PARTE REQUERIDA:

RELACAO DE PARENTESCO COM A CRIANCA/ADOLESCENTE:
ESTADO CIVIL:

PROFISSAO:

ASSESSORIA JURIDICA: () Defensoria Plbica ( ) Particular

PETICAO INICIAL - Data:

Narracdo dos fatos que motivam o requerimento da guarda.
Termos usamos para descrever o relacionamento entre as partes.
Fundamentos juridicos utilizados pela assessoria juridica.

CONTESTACAO - Data:

Refutacdo da narrativa dos fatos que motivam o requerimento da guarda.

Termos usamos para descrever o relacionamento entre as partes.
Fundamentos juridicos utilizados pela assessoria juridica.

ESTUDO SOCIAL:

Instrumental utilizado: ( ) visita domiciliar ( ) entrevistas

Datas:

Descricdo das condi¢cdes materiais e sociais das partes e das criancas.
Argumentos para opinar sobre a situagéo.

LAUDOS (PSICOLOGICOS, PSIQUIATRICOS, OUTROS):
Datas:

Descricdo das condigdes subjetivas das partes e das criangas.
Argumentos para opinar sobre a situacao.

SENTENCA - Data:

Tipos de sentengas (procedéncia, improcedéncia ou parcial procedéncia).

Argumentos para decidir sobre a situacao.

RECURSOS (APELACAO OU OUTROS):
Argumentos para manter ou reformar a deciséo de 1° grau.
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ANEXO 2 - Roteiro de entrevistas com agentes juridicos

ENTREVISTA COM AGENTES JURIDICOS
DATA:
HORARIO:
NOME:
IDADE:

SITUAQAO CONJUGAL/FAMILIAR:

Casado () Unido estavel ( ) Separado ( ) Divorciado ( ) Viuvo ( ) Outras ( )
Tempo de unido conjugal:

Tem filhos/filhas? ( ) SIM () NAO

Idade dos filhos/filhas:

Os filhos moram consigo? ( ) SIM () NAO

FILIACAO INSTITUCIONAL:

PARTE | - ASPECTOS PESSOAIS E DE FORMACAO PROFISSIONAL

1. Quem sdo os pais? Quais as origens familiares (capital ou interior)? Qual a influéncia
familiar para o ingresso em carreira juridica?
2. Onde nasceu e cresceu? Capital ou interior? Tem irm&os ou irmas? Seguem carreiras

juridicas? Frequentou creche ou ndo? Qual a principal responsavel pelos cuidados no
ambiente doméstico (mae, familiar ou trabalhadora doméstica)?

3. Onde estudou (educacdo basica e secundaria)?

4 Onde fez a formacé&o juridica (graduacdo, pés-graduacgdo)?

5. Exerceu outra atividade profissional antes de ingressar em carreira juridica?

6 Quando e onde ingressou na carreira juridica? Por que escolheu a carreira juridica?

7. Ja realizou cursos de formacdo continuada depois do ingresso na carreira juridica?
Quais?

8. Exerce ou exerceu outras atividades profissionais paralelas a carreira juridica

(docéncia)?

PARTE Il — ASPECTOS RELACIONADOS AS PRATICAS DE JUSTICA EM
DIREITO DE FAMILIA

1. Quanto tempo de atuacdao em direito de familia?

2. Como se deu a entrada nesse campo?

3. Quais as principais demandas em direito de familia?

4. Qual o perfil dos usuarios e usuarias em conflitos familiares judicializados? Quais
as principais caracteristicas do comportamento das partes, nesse campo?

5. Qual o papel das equipes multidisciplinares?

6. Em relacdo a guarda de criancas e adolescentes, qual a opinido sobre guarda
compartilhada?

7. Qual a importancia da mediacgéo ou conciliacdo em demandas no campo do direito

de familia?




